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TITRE  III. 

DES    CONTRATS    OU    DES   OBLIGATIONS  CONVENTION- 
NELLES   EN    GÉNÉRAL. 


CHAPITRE   PREMIER. 


DISPOSITIONS    PRELIMINAIRES. 


SECTION  PREMIERE. 

NOTIONS    GÉNÉRALES. 
SOMMAIRE. 

1.  Motifs  généraux  des  contrats. 

2.  Leur  origine  remonte  à  celle  des  sociétés. 

5.  Les  législateurs  de  tous  les  peuples  civilisés  les 
ont  ynis  sous  la  protection  des  lois. 

4.  Les  Romains  surtout  se  sont  particulièrement 

attachés  à  régler  avec  soin  tout  ce  qui  a  rap- 
port aux  conventions  entre  les  citoyens. 

5.  Les  règles  qu'ils  ont  tracées  à  cet  égard  ont 

généralement  servi  de  guide  aux  rédacteurs 
du  Code  civil,  qui  ont  cru  devoir  faire  précé- 
der les  dispositions  relatives  à  chaque  espèce 

T.  VI.  —  T.  X.  ÉD.  FR. 


de  contrat ,  d'un  litre  composé  de  principes 
communs  à  tous. 

6.  Un  grand  nombre  de  ces  règles  s'appliquent 

même  à  d'autres  obligations  que  celles  qui 
naissent  des  contrats  proprement  dits. 

7.  Le  droit  romain  offre  aussi  dans  un  même  litre 

une  réunion  de  règles  générales,  mais  moins 
complète  que  celle  que  présente  notre  loi  inti- 
tulée des  Contrats  ou  des  Obligations  con- 
ventionnelles en  général. 

8.  L'ordre  si  méthodique  suivi  par  les  rédacteurs 

du  Code,  dans  la  composition  de  celle  loi,  est 
dû  en  très-grande  partie  au  savant  et  judi- 
cieux Pothier. 

9.  Ce  qu'on   doit  entendre  par  conventions  en 

droit  :  elles  tiennent  lieu  de  lois  à  ceux  qui  les 

ont  faites;  les  unes  sont  d'intérêt  privé,  les 

autres  d'intérêt  public,  comme  les  traités  de 

paix ,  d'alliance  et  de  commerce. 
Le  mot  convention  embrasse  aussi  toutes  les 

clauses  par  lesquelles  on  modifie  ou  résout  des 

conventions  déjà  existantes. 
Pour  produire  des  obligations,  il  faut  que  les 

conventions  aient  été  formées  dans  celte  vue  : 

conséquence. 

12.  Suite  de  la  proposition. 

13.  Suite,  et  exemple  d'un  cas  où  une  promesse, 

quoique  faite  sérieusement,  n'est  cependant  pas 
civilement  obligatoire. 
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14.  Les  conventions  ont  pour  effet  de  produire  des 

obligations;  ce  qu'on  entend  par  obligation. 

15.  Les  conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  les  par- 

lies,  elles  n'en  produisent  pas  contre  les  tiers. 
1G.  L'obligation  en  droit  nous  lie  plus  étroitement 
que  la  plupart  des  simples  devoirs. 

17.  Les  conventions  ne  sont  pas  les  seules  causes  des 

obligations  proprement  dites. 

18.  On  peut  considérer  les  obligations  sous  plusieurs 

points  de  vue,  et  en  établir  d'après  cela  dif- 
férentes divisions. 


1.  En  se  réunissant  en  société,  les  hommes 
ont,  il  est  vrai,  grandement  multiplié  leurs  besoins, 
mais  du  moins  ils  ont  su  se  procurer  les  moyens 
de  les  satisfaire  par  leurs  engagements  récipro- 
ques, ou  par  leurs  conventions;  car,  comme 
l'observe  l'illustre  Domat,  pour  l'usage  du  travail 
et  de  Findustrie ,  les  hommes  se  louent ,  s'asso- 
cient et  agissent  différemment  les  uns  pour  les 
autres  ;  pour  les  choses  ,  lorsqu'ils  ont  besoin  de 
les  acquérir  ou  de  s'en  défaire ,  ils  en  font  le  com- 
merce par  des  échanges  ou  des  ventes  ;  lorsqu'ils 
n'ont  besoin  de  les  avoir  que  pour  un  temps,  ils 
les  louent  ou  les  empruntent ,  et,  selon  les  autres 
divers  besoins  qu'ils  peuvent  avoir  ,  ils  forment 
d'autres  engagements,  d'autres  conventions. 

2.  On  voit ,  par  cette  idée  générale  des  con- 
ventions ,  qu'on  doit  les  considérer  comme  des 
moyens  que  les  hommes  emploient  communé- 
ment pour  se  procurer  ce  qui  leur  manque ,  en 
donnant  ce  qu'ils  ont  de  superflu.  Sans  leur 
usage,  chacun  serait  réduit  à  trouver  en  lui-même 
tout  ce  qui  lui  serait  nécessaire,  et,  par  une  suite 
naturelle  de  la  faiblesse  de  l'homme  ,  serait  sou- 
vent exposé  à  manquer  des  choses  les  plus  indis- 
pensables au  soutien  de  son  existence  ,  quand , 
d'un  autre  côté  ,  il  se  trouverait  surchargé 
d'objets  qui  lui  seraient  inutiles.  Les  conventions 
établissent  donc  un  heureux  équilibre  entre  les 
besoins  et  les  moyens  de  les  satisfaire  :  aussi  leur 
utilité  s'est-elle  fait  sentir  dès  les  premiers  âges  ; 
leur  origine  remonte  à  celle  des  premières  socié- 
tés qui  se  sont  établies  parmi  les  hommes. 

o.  Mais  il  ne  suffisait  pas  que  celte  utilité  lut 
reconnue  ,  il  fallait  encore  établir  des  règles  posi- 
tives pour  que  la  force  et  la  mauvaise  foi  ne  pus- 


sent se  jouer  des  conventions,  pour  que  le  droit 
de  ceux  qui  les  formeraient  put  être  apprécié  et 
déterminé  ;  en  un  mol ,  il  fallait  mettre  les  con- 
ventions sous  la  protection  de  la  société  ,  et  c'est 
ce  qu'ont  fait  les  législateurs  de  tous  les  peuples 
civilisés. 

4.  Les  Romains  surtout  se  sont  particulière- 
ment attachés  à  régler  avec  soin  tout  ce  qui  a 
rapport  à  cet  important  objet  :  les  principes 
qu'ils  ont  établis  pour  le  régir  sont  nombreux  et 
féconds  en  conséquences  ,  et  sauf  quelques 
subtilités  qu'on  leur  a  reprochées  en  certains 
points,  et  que»  nous  ferons  successivement  re- 
marquer, on  ne  peut  qu'admirer  l'esprit  de  saga- 
cité ,  de  droiture  et  d'équité  qui  guide  générale- 
ment leurs  jurisconsultes  dans  leurs  décisions  sili- 
ce vaste  sujet. 

5.  C'est  surtout  dans  la  matièredes  conventions 
que  les  rédacteurs  de  notre  Code  civil  ont  pris 
pour  modèle  le  droit  romain  ;  c'est  dans  cette 
législation  qu'ils  ont  été  puiser  les  règles  qu'ils 
ont  établies  à  cet  égard  pour  chaque  espèce  de 
contrat,  en  les  modifiant  toutefois  selon  que 
l'utilité  s'en  faisait  sentir  ;  mais  avant  de  tracer 
les  principes  qui  devaient  régir  chaque  contrat, 
ils  ont  cru  devoir  en  établir  de  généraux  pour  tous 
les  contrats  ou  conventions  ;  ces  principes  font 
l'objet  de  la  loi  que  nous  allons  expliquer ,  ou  du 
titre  des  Contrats  ou  Obligations  conventionnelles 
en  général. 

G.  Un  grand  nombre  de  ces  règles  s'appliquent 
même  aussi ,  comme  on  le  verra  dans  le  cours  de 
l'exposé  de  la  matière  ,  à  d'autres  obligations  que 
celles  qui  naissent,  des  contrats  ou  des  conven- 
tions proprement  dites  :  par  exemple,  ce  qui  con- 
cerne l'extinction  des  obligations ,  les  preuves  en 
général ,  etc.,  etc.,  s'applique  aussi  bien  aux  obli- 
gations qui  naissent  des  quasi-contrats,  des  délits 
et  quasi-délits ,  qu'à  celles  qui  naissent  de  con- 
trats ou  engagements  formés  par  conventions. 

7.  Ledroit  romain, dans  le  titre  de  Obligalioni- 
bus  et  aclionibus ,  au  Digeste,  offre  pareillement 
une  réunion  de  règles  générales  applicables  à  la 
plupart  des  contrats  ou  autres  sources  des  enga- 
gements ;  mais ,  outre  que  ce  litre  présente  plu- 
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sieurs  dispositions  sur  des  cas  particuliers  ,  les 
rédacteurs  des  Pandecles  de  Justinien  sont  loin 
d'avoir,  comme  ceux  de  notre  Code  civil ,  su 
réunir  dans  un  même  cadre  tout  ce  qui  est  relatif 
à  la  formation  des  obligations,  aux  modalités 
dont  elles  peuvent  être  affectées ,  à  leurs  effets 
généraux ,  à  leur  extinction,  ainsi  qu'aux  preuves 
de  leur  existence  et  de  leur  acquittement  :  tout 
cela ,  dans  le  corps  du  droit  romain  ,  est  traité 
dans  des  titres  séparés  ,  qui  n'ont  pour  ainsi  dire 
aucune  liaison  entre  eux. 

8.  Cet  ordre  si  méthodique  et  en  même  temps 
si  rationnel ,  adopté  par  les  rédacteurs  de  notre 
Code ,  est  dû  en  très-grande  partie  au  savant  et 
judicieux  Pothier,  qui ,  dans  son  Traité  des  Obli- 
gations, ouvrage  si  justement  estimé,  avait  tracé 
à  nos  législateurs  un  plan  qu'ils  se  sont  empressés 
d'adopter,  en  y  faisant  toutefois  quelques  légères 
modifications  (i). 

9.  Ce  titre  est  donc  consacré  aux  conventions 
en  général. 

Par  conventions ,  en  droit ,  on  entend  les  enga- 
ments  qui  se  forment  par  le  consentement  de 
deux  ou  plusieurs  personnes  qui  se  font  entre 
elles  une  loi  d'exécuter  ce  qu'elles  promettent , 
ce  dont  elles  conviennent,  dans  la  vue  de  se  lier, 
de  s'obliger  :  Conventio  est  paclio  duorum  plu- 
riumve  in  idem  placilum  consensus ,  dit  le  juris- 
consulte Ulpien  dans  la  loi  1 ,  §  8,  ff.  de  Paclis. 

Elles  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont 
faites  (art.  Moi)  ;  ce  sont  des  lois  d'intérêt 
privé  :  par  elles  nous  nous  soumettons  envers  ceux 
avec  qui  nous  traitons ,  à  donner,  à  faire  ou  à  ne 
pas  faire  telle  chose ,  qui  est  l'objet  de  la  conven- 
tion, et  pour  laquelle  nous  la  formons. 

11  y  a  aussi  des  conventions  d'intérêt  général , 
comme  les  traités  de  paix,  d'alliance  et  de  com- 
merce (2)  ;  mais  nous  n'avons  point  à  nous  en 
occuper  :  c'est  la  matière  du  droit  public,  et  nous 
ne  traitons  que  du  droit  privé. 

10.  Les  conventions  ne  comprennent  pas  seule- 


ment les  contrats ,  comme  la  vente,  la  location , 
la  société,  etc.  ;  elles  embrassent  aussi  tous  les 
pactes  particuliers  qu'on  peut  ajouter  à  chaque 
contrat ,  comme  les  conditions ,  les  charges ,  les 
réserves,  les  clauses  résolutoires  et  autres  :  Cow- 
venlionis  verbum  générale  est,  ad  ornnia  perli- 
nens,  de  quibus  negotii  conlrahendi  transigen- 
dique  causa  consenliunt,  qui  inler  seagunt,  L.  1, 
§  5  ,  ff .  de  Paclis. 

Et  elles  comprennent  pareillement  les  actes  par 
lesquels  on  résout  ou  on  change,  d'après  un  con- 
sentement nouveau ,  les  contrats ,  les  traités  ou 
les  pactes  par  lesquels  l'on  s'était  premièrement 
engagé. 

11.  Comme  elles  sont  destinées  à  produire  des 
obligations,  il  faut,  pour  cela,  qu'elles  soient  faites 
et  arrêtées  dans  cette  vue,  animo  conlrahendœ 
obligationis.  Ainsi ,  quoique  je  convienne  avec 
vous  de  la  vérité  d'un  fait  ou  de  la  justesse  d'une 
proposition  philosophique ,  il  ne  saurait  naître 
aucune  obligation  de  ma  part  d'un  tel  assentiment  : 
je  puis  librement  nier  demain  ce  dont  je  tombe 
d'accord  aujourd'hui. 

12.  Il  ne  faut  pas  non  plus  confondre  avec  les 
conventions  dont  il  s'agit,  celles  que  l'on  fait  sou- 
vent dans  le  commerce  de  la  vie,  et  qui  n'ont  point 
pour  objet  de  lier,  d'obliger  ceux  qui  les  font  : 
comme  lorsque  deux  ou  plusieurs  personnes  con- 
viennent d'aller  ensemble  au  spectacle  du  jour, 
ou  de  faire  ensemble  un  voyage,  etc.  Ces  conven- 
tions ne  renferment  qu'une  obligation  de  pure 
bienséance,  que  des  circonstances  particulières 
peuvent  même  faire  disparaître  tout  à  fait.  Seu- 
lement, si  l'une  des  personnes  avait  fait  pour 
l'autre,  qui  ne  veut  ou  ne  peut  réaliser  le  projet 
arrêté,  quelques  dépenses,  elle  en  devrait  être 
indemnisée  par  elle;  encore  cette  décision  est-elle 
subordonnée  aux  circonstances  du  fait ,  qui  peu- 
vent varier  à  l'infini. 

15.  Ce  n'est  point  non  plus  une  convention 
obligatoire ,  dans  l'esprit  du  droit,  que  celle  que 


(1)  Par  exemple,  Polliier  traite,  dans  son  ouvrage,  du  cau- 
tionnement et  de  la  prescription  à  l'effet  de  se  libérer,  tandis 
que  les  rédacteurs  du  Code  ont  fait  de  ces  matières  l'objet  de 
titres  spéciaux. 

(2)  Conventionwn  autem  très  sunt  specks  ;  aut  enim  ex 


causa  pitblica  fiutlt,  aut  ex  privata  :  privata  ,  aut  légitima, 
aut  juris  gentxum.  Publica  conventio  est  quœ  fit  per  paeem, 
quoties  inter  se  duces  belli  quœdam  paeweantur.  L.  55,  ff.  de 
Pactis. 
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je  fais  avec  mon  fils  en  lui  promettant  une  montre, 
un  fusil  de  chasse  ,  s'il  remplît  bien  ses  devoirs, 
notamment  s'il  obtient  des  prix  dans  sa  classe  ; 
car,  bien  que  la  condition  prévue  se  soit  accom- 
plie ,  je  ne  suis  néanmoins  que  moralement 
obligé  ;  je  ne  le  suis  pas  suivant  les  principes  du 
droit,  parce  qu'il  est  évident  que  je  n'ai  point 
entendu  donner  à  mon  fils  une  action  judiciaire 
contre  moi  pour  me  contraindre  à  exécuter  ma 
promesse;  je  ne  l'ai  pas  faite  cette  promesse, 
animo  contrahencîœ  obligalionis  avilis ,  mais 
seulement  pour  établir  un  engagement  moral 
entre  mon  fils  et  moi ,  engagement  que  les  de- 
voirs de  famille  et  de  bienséance  seuls  m'obligent 
de  respecter,  si  toutefois  encore  des  circonstances 
particulières  ne  m'en  dispensent  absolument. 

14-.  Il  faut  donc  entendre  par  conventions , 
celles  qui  ont  pour  objet  de  produire  des  obliga- 
tions ,  c'est-à-dire  un  lien  de  droit  qui  nous 
astreint  envers  quelqu'un  à  lui  donner  ou  livrer 
quelque  chose ,  ou  à  faire  ou  à  nous  abstenir  de 
faire  quelque  chose;  car,  suivant  les  juriscon- 
sultes, obligalio  est  furie  vinculum  ,  quo  necessi- 
tale  adslringimur  alîcujus  rei  solvendœ,  secun- 
dum  noslrœcivilatisjura.  (Princ.  inslil.  deOblig.) 
—  Obligationum substantiel  consistil  utalium  no- 
bis  obslringal  addandum  aliquid,  ici  faciendum, 
tel  prœstandum.  L.  5,  ff.  de  Oblig.  et  actionib. 

15.  Il  suit  de  cette  définilion  que  l'obligation 
n'a  pas  d'effet  contre  les  tiers,  mais  seulement 
entre  les  parties  ou  leurs  héritiers  ou  représen- 
tants. L.25,  iï.eod.lil.;  et  art.  1 165  du  (iode  civ. 

16.  L'obligation  étant  un  lien  de  droit,  elle 
diffère  par  conséquent  des  simples  devoirs  qui 
nous  sont  imposés  envers  nos  semblables  par 
l'humanité  et  la  charité ,  et  dont  la  force  et  la 
sanction  se  trouvent  dans  la  religion ,  la  vertu , 
et  l'estime  de  nous-mêmes  et  de  nos  semblables. 

17.  Les  conventions  ne  sont  toutefois  pas  les 
seules  causes  efficientes  des  obligations  propre- 
ment dites  :  la  loi  seule  dans  certains  cas,  la 
seule  équité  dans  plusieurs  autres,  un  fait  illi- 
cite ,  quelquefois  même  une  simple  négligence , 
donnent  aussi  naissance  à  de  véritables  engage- 
ments, qu'on  peut  être  contraint  d'accomplir, 


d'après  les  principes  du  droit  civil,  comme  s'il  y 
avait  eu  une  convention  formelle  à  cel  égard. 

18.  On  peut,  d'après  ces  idées  générales,  con- 
sidérer les  obligations,  et  en  établir  des  divisions, 
sous  un  double  point  de  vue  : 

1°  Sous  le  rapport  de  leurs  causes  efficientes; 

2°  Sous  celui  de  leur  nature  et  de  la  force  du 
lien. 

Elles  peuvent  aussi  se  modifier  sous  une  foule 
de  rapports,  à  raison  de  la  convention  des  parties 
et  d'une  infinité  de  circonstances  particulières. 

Quelques  notions  générales  et  préliminaires 
ne  seront  pas  inutiles  au  développement  de  cette 
matière  immense. N 

SECTIO>"  II. 

PKEMIF.KE     DIVISION    DES    OBLIGATIONS,    TIRÉE    DE   LEURS   SOURCES 
Ot    CAUSES    FFFICIETSTES. 


19.  Les  obligations  naissent  de  plusieurs  sources  ou 

causes;  mais  on  n'explique  pas  ici  en  détail  ce 
qui  est  relatif  à  la  cause  des  engagements  :  on 
le  fait  plus  loin. 

20.  En  thèse  générale,  elles  naissent  ou  d'un  fait 

de  l'homme,  auquel  la  loi  attache  la  force 
obligatoire,  ou  de  la  loi  elle-même,  cjui  les 
impose  directement  aux  citoyens. 
2i.  Au  premier  rang  des  faits  de  l'homme  qui  pro- 
duisent des  obligations,  sont  les  contrats  :  ce 
qu'on  entend  par  contrats. 

22.  Les  contrats  sont  de  plusieurs  sortes  :  on  établit 

plus  loin  leurs  différentes  divisions. 

23.  Des  obligations  naissent  aussi  des  quasi-contrats: 

ce  qu'on  entend  par  quasi-contrats. 
2i.  Plusieurs  espèces  d'engagements  naissent  de  la 

seule  autorité  de  la  loi  :  exemples. 
25.  Suite  et  autres  exemples. 
20.  Suite  et  exemples  d'obligations  imposées  par  la 

loi  dans  l'intérêt  général. 

27.  Le  Code  dislingue  les  engagements  des  tuteurs, 

des  quasi-contrats  :  observations  sur  celle 
distinction. 

28.  Les  délits  produisent  aussi  des  obligations  :  ce 

qu'on  entend  par  délits. 

29.  Il  en  est  de  même  des  quasi-délits  :  ce  qu'on 

entend  par  quasi-délits.  On  est  aussi  quelque- 
fois responsable  du  fait  d'une  autre  personne. 
50.  Ces  diverses  obligations  naissent  du  fait  qui  a 
nui  à  autrui. 
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19.  Les  obligations  ,  avons-nous  dit ,  naissent 
de  plusieurs  sources ,  c'est-à-dire  qu'elles  ont  dif- 
férentes causes.  Nous  n'avons  pas  pour  objet 
maintenant  d'expliquer  en  détail  les  principes 
relatifs  à  la  cause  des  obligations  :  nous  le  ferons 
plus  loin  à  la  section  4  du  chapitre  2.  Nous  vou- 
lons seulement  donner  ici  une  idée  générale  des 
faits  ou  circonstances  qui  donnent  naissance  aux. 
engagements. 

20.  On  peut  dire  que  les  obligations  naissent, 
ou  d'un  fait  de  l'homme ,  auquel  la  loi  attache 
la  force  obligatoire ,  ou  de  la  loi  seule  ,  qui 
les  impose  directement  et  immédiatement  aux 
citoyens. 

21.  Au  premier  rang  des  faits  de  l'homme  qui 
produisent  des  obligations ,  il  faut  placer  les 
contrais,  et  «  le  contrat  est  une  convention  par 
«  laquelle  une  ou  plusieurs  personnes  s'obligent 
i  envers  une  ou  plusieurs  autres,  à  donner,  à 
i  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chose.  »  (  Ar- 
ticle 1101)  (i). 

22.  Les  contrats  eux-mêmes  sont  de  plusieurs 
sortes  ;  nous  établirons  plus  bas  les  diverses  divi- 
sions qu'on  peut  en  faire,  et  quelle  est  la  nature 
générale  de  chaque  classe. 

25.  Quelques  obligations  naissent  aussi  des 
quasi  -  contrais  ,  qui  sont  «  des  faits  purement 
j  volontaires  de  l'homme  ,  dont  il  résulte  un 
a  engagement  quelconque  envers  un  tiers ,  et 
«  quelquefois  un  engagement  réciproque  des 
«  deux  parties.  »  (Art.  1571)  (2).  Tels  sont  le 
payement  d'une  chose  qai  n'était  pas  due  (ar- 
ticle 137G)  (3) ,  la  gestion  des  affaires  d'un  ab- 
sent. (Art.  1372)  (4). 

Les  obligations  qui  naissent  de  ces  faits  sont 
fondées  sur  l'équité,  qui  ne  permet  pas  qu'on 
s'enrichisse  aux  dépens  d'aulrui ,  et  elles  sont 
confirmées  par  la  loi ,  qui  en  ordonne  l'exécution 
comme  s'il  y  avait  eu  une  convention  formelle  à 
cet  égard  ;  on  est  obligé ,  comme  dans  les  con- 
trats ,  médiatement  par  le  fait,  et  immédiatement 
par  la  loi.  Ainsi  celui  qui  a  reçu  ce  qui  ne  lui 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1270  et  13-59. 

(2)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  1396. 


était  pas  dû  est  obligé  à  le  restituer  :  il  y  a  d'ail- 
leurs présomption  naturelle  et  légale  qu'en  rece- 
vant le  payement  il  a  consenti  à  rendre  la  chose 
payée  ,  s'il  apparaissait  par  la  suite  qu'elle  ne  lui 
était  pas  due  ;  car  personne  ne  peut  être  raison- 
nablement présumé  vouloir  s'enrichir  aux  dépens 
d'aulrui. 

Il  y  a  aussi  présomption  naturelle  et  légale  que 
celui  dont  les  affaires  ont  été  bien  administrées  a 
consenti  à  indemniser  le  gérant  qui  a  fait  des  dé- 
boursés dans  sa  gestion  ;  attendu  que  chacun  est 
censé  vouloir  ce  qui  peut  lui  être  utile  et  qui  est 
honnête ,  et  par  conséquent  vouloir  aussi  rendre 
indemne  l'ami  bienfaisant  aux  soins  duquel  il  en 
est  redevable ,  selon  cette  règle  de  raison  :  Qui 
veut  la  fin  veut  les  moyens. 

24.  Plusieurs  espèces  d'engagements  ou  obli- 
gations naissent  de  la  seule  autorité  de  la  loi ,  en 
ce  sens  qu'elle  ne  suppose  même  pas  un  consen- 
tement dans  celui  qui  se  trouve  ainsi  obligé,  sans 
toutefois  pour  cela  exclure  l'idée  de  ce  consen- 
tement :  c'est  la  loi  qui  oblige  immédiatement. 

Tels  sont  les  engagements  entre  propriétaires 
voisins ,  dont  on  trouve  de  nombreux  exemples 
au  titre  des  Servitudes  et  dans  des  règlements 
particuliers;  tels  sont  aussi  ceux  des  tuteurs  et 
autres  administrateurs  qui  ne  peuvent  refuser  la 
fonction  qui  leur  est  déférée.  (Art.  1370)  (5). 

23.  On  peut  aussi  ranger  dans  cette  classe  , 
l'obligation  des  personnes  qui  sont  assujetties  les 
unes  envers  les  autres  à  se  fournir  des  aliments 
dans  les  cas  prévus  par  la  loi  :  la  cause  éloignée 
et  naturelle  de  cette  obligation  est  sans  doute  la 
parenté  ou  l'alliance,  mais  la  cause  immédiate  est 
la  loi ,  qui  lui  prête  sa  force  et  son  autorité. 

26.  Et  dans  le  même  ordre  d'idées,  mais  pour 
des  objets  différents ,  parce  qu'ils  sont  d'intérêt 
général  dune  manière  plus  directe,  on  peut  aussi 
regarder  comme  des  obligations  qui  naissent  de 
la  seule  autorité  de  la  loi ,  celles  qui  ont  pour  ob- 
jet le  payement  des  impôts  ,  le  service  militaire, 
et  toutes  les  charges  imposées  dans  un  but  d'uti- 
lité générale  ou  communale  ;  mais  il  n'est  point 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  1390. 
(3)  lbid.,art.  1388  et  1389. 
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question  dans  le  Code  civil  de  ces  sortes  d'obli- 
gations, elles  sont  l'objet  de  lois  spéciales. 

27.  Le  Code  distingue  les  engagements  des  tu- 
teurs ,  des  quasi-contrats ,  qui ,  suivant  l'arti- 
cle 4371,  sont  ides  faits  purement  volontaires  (1) 
«  de  l'homme ,  dont  il  résulte  un  engagement 
«  quelconque  envers  un  tiers ,  et  quelquefois  des 
«  engagements  réciproques  des  deux  parties  ;  » 
et  il  ne  parle  que  de  deux  quasi-contrats  seule- 
ment :  de  la  gestion  des  affaires  d'autrui ,  sans 
mandat ,  et  du  payement  fait  indûment. 

Mais  cette  distinction  nouvelle,  qui  paraîtrait 
appartenir  plutôt  à  la  doctrine  qu'à  la  loi ,  puis- 
qu'elle n'amène  aucune  différence  dans  les  résul- 
tats ,  n'est  pas  fondée  sur  des  motifs  bien  déter- 
minants ,  et  elle  pèche  sous  plusieurs  rapports. 

D'abord ,  si  l'obligation  des  tuteurs ,  de  bien 
administrer  la  tutelle  et  de  rendre  compte  de  leur 
gestion,  ne  dérive  pas  d'un  quasi-contrat ,  parce 
qu'elle  est  formée ,  dit  le  Code ,  involontairement 
par  celui  qui  ne  peut  refuser  la  fonction  qui  lui 
est  déférée  ;  d'autre  part ,  celle  du  mineur,  de 
rendre  indemne  le  tuteur  qui  a  fait  des  dé- 
boursés dans  sa  gestion  ,  est  absolument  fondée 
sur  la  même  cause  que  celle  du  majeur  dont  les 
affaires  ont  été  administrées  en  son  absence  par 
un  ami ,  sans  mandat ,  et  cette  dernière ,  suivant 
le  Code  lui-même,  naît  d'un  quasi-contrat. 
Ajoutez,  à  l'égard  même  de  celle  du  tuteur,  qu'on 
peut  naturellement  supposer  qu'il  a  tacitement 
consenti  à  la  tutelle ,  comme  une  conséquence 
des  devoirs  de  famille  et  de  la  société. 

En  second  lieu ,  si  les  engagements  qui  nais- 
sent d'un  fait  personnel  à  celui  qui  se  trouve  obligé 
résultent  des  quasi-contrats,  comme  le  dit  l'ar- 
ticle 4571,  nous  trouverons  bien  dans  ce  fait 
l'obligation  de  celui  qui  a  administré  mes  affaires, 
mais  nous  n'y  trouverons  pas  la  mienne,  qui  est 
de  l'indemniser,  s'il  a  fait  des  dépenses  dans  sa 
gestion  ;  or,  non-seulement  elle  peut  être  corré- 
lative à  la  première,  mais  elle  peut  même  exister 
seule  ,  et  elle  n'en  naît  pas  moins  d'un  quasi- 
contrat. 

De  plus ,  le  Code  ne  range  pas  au  nombre  des 
quasi-contrats,  l'obligation,  pour  l'héritier,  d'ac- 

(1)  11  faut  ajouter  le  mot  licites  ,  pour  compléter  la  définition 
et  distinguer  les  qnasi-coutrati  des  délits  et  quasi-délits,  qui 
produisent  aussi  des  obligations  envers  la  personne  lésée. 


quitter  les  legs  faits  par  le  défunt,  et  cependant 
cette  obligation  ne  naît  pas  d'un  contrat  ;  car 
l'héritier  ne  contracte  point,  à  proprement  parler, 
avec  les  légataires,  que  souvent  il  ne  connaît  même 
pas  :  c'est  le  fait  seul  de  son  acceptation  de  l'hé- 
rédité qui  l'oblige  envers  eux. 

C'est  aussi  en  vertu  d'un  quasi-contrat  que  le 
copropriétaire  d'une  chose  est  tenu  de  rendre  son 
copropriétaire  indemne  des  dépenses  utilement 
faites  par  celui-ci  sur  la  chose  commune ,  et  le 
Code  est  pareillement  muet  sur  la  nature  de  cette 
obligation. 

Au  surplus,  si ,  dans  le  chapitre  1er  du  titre  IV 
de  ce  livre ,  il  parle  seulement  de  la  gestion  des 
affaires  d'autrui ,  sans  mandat,  et  du  payement 
fait  indûment,  ses  dispositions  à  cet  égard  sont 
simplement  explicatives,  et  la  doctrine  supplée 
à  son  silence  relativement  aux  autres  espèces  d'af- 
faires que  l'on  a  toujours  considérées  comme  des 
quasi-contrats. 

28.  Un  grand  nombre  d'obligations  naissent 
des  délits  (s),  qui  sont  des  faits  illicites  par  les- 
quels une  personne  nuit  volontairement  à  autrui, 
et  qui  l'obligent  à  la  réparation,  en  tant  qu'elle 
est  possible  :  tels  sont  le  vol,  la  rapine,  et  autres 
faits  dirigés  contre  la  propriété  d'autrui ,  soit  pour 
s'en  emparer,  soit  seulement  dans  le  dessein  de 
nuire.  Telles  sont  aussi  les  violences  commises 
envers  les  personnes  ,  la  calomnie ,  les  in- 
jures, etc.,  etc.  Mais  nous  ne  considérons  ici  ces 
faits  comme  causes  efficientes  des  obligations , 
que  sous  le  rapport  des  intérêts  purement  civils, 
delà  réparation  pécuniaire  (art.  1582)  (s) ,  et. 
nullement  sous  celui  des  peines  prononcées  par 
la  loi  contre  leurs  auteurs ,  dans  l'intérêt  de  la 
vindicte  publique. 

29.  D'autres  obligations  naissent  des  quasi- 
délits  ,  qui  sont  aussi  des  faits  illicites  qui  nuisent 
à  autrui ,  mais  sans  intention  de  la  part  de  leurs 
auteurs ,  et  seulement  par  négligence ,  impéritie 
ou  imprudence  ;  car  si  c'était  par  dol ,  ce  serait 
un  délit. 

On  peut  ranger  dans  cette  classe  les  contra- 
ventions aux  règlements  de  police. 

(2)  El  le  mot  délits  est  pris  ici  d'nne  manière  générique, 

même  pour  les  crimes. 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  l-îOl . 
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Les  obligations  qui  naissent  même  d'un  délit 
commis  par  les  personnes  dont  on  est  civilement 
responsable ,  sont  aussi ,  en  général ,  censées  ré- 
sulter d'un  quasi-délit  relativement  à  la  personne 
responsable. 

30.  Ces  obligations,  ainsi  que  celles  qui  nais- 
sent d'un  délit ,  ne  sont  pas  fondées  sur  la  pré- 
somption d'un  consentement  de  la  part  de  l'obligé, 
comme  celles  qui  naissent  des  quasi-contrats  ; 
elles  sont  uniquement  fondées  sur  le  fait  ;  elles 
se  forment  re  ipsa,  ce  qui  est  une  cause  suffisante 
(art.  1382),  parce  que  la  raison  veut  que  celui 
qui  cause ,  sans  droit  et  par  sa  faute ,  du  tort  à 
autrui ,  soit  tenu  de  le  réparer. 


section  m. 


DEIXIL.ME    DIVISION  DES  OBLIGATIOHS  ,  TUÉE  DE  LEUR  5ATCEE  ET  DE  LA 
FOECE    DC    LIES. 


SOMMAIRE. 

31.  Définition  de  l'obligation  d'après  les  Institutes, 

mais  incomplète,  en  ce  qu'elle  ne  comprend 
pas  les  obligations  naturelles  :  division,  en 
droit  romain,  des  obligations  en  naturelles, 
civiles  et  mixtes. 

32.  Celte  distinction,  quoique  moins  importante 

dans  notre  droit  que  dans  le  droit  romain, 
est  cependant  encore  utile  à  conserver. 

33.  Dans  un  sens  plus  étroit,  les  véritables  obliga- 

tions sont  celles  dont  on  peut  exiger  en  justice 
le  payement. 

34.  Ce  qu'on  entend  par  obligations  naturelles. 

35.  Leurs  effets  dans  le  droit  romain. 

36.  Elles  étaient  fort  nombreuses  dans  celte  légis- 

lation; mais  chez  nous  elles  sont  peu  définies. 

57.  On  peut  toutefois  les  faire  dériver  principale- 

ment de  deux  causes,  ou  de  la  qualité  de  la 
personne  obligée,  ou'de  la  qualité  de  l'affaire  : 
exemple  de  la  première  espèce. 

58.  Suite  et  autres  exemples. 

59.  Exemple  de  la  seconde  espèce. 

40.  Suite  et  autre  exemple. 

41.  Suite  et  autres  exemples. 

(1)  Hœc  definitio  (celle  de  l'obligation  suivant  les  Institutes 
de  Justinien)  pertinet  duntaxat  ad  obligationes  quœ  actionem 
eamque  efpcacem  jure  civili producunt  ;  et  tamen  illœ  quoque 
quœ  tel  non  producunt  actionem  vel  eam  producunt  quœ  excep- 
tione  repelli  potest,  et  suum  quemdam  unum  et  ef/ecta  jure 
civili  habent ,  sunt  etiam  obligationes  :  cœterum ,  cum  ali- 


42.  Doit-on  regarder  comme  obligation  naturelle  la 

reconnaissance  qu'impose  un  bienfait  reçu? 
Opinion  de  Vinnius  cl  de  Pothier. 

43.  Quelle  est  l'obligation  purement  civile,  et  quels 

sont  ses  effets  ? 

44.  Les  obligations  civiles  et  naturelles  tout  à  la  fois 

sont  celles  qui  ont  une  juste  cause,  et  généra- 
lement leur  principe  dans  la  volonté  libre  et 
parfaite  de  lajwrsonnc  obligée. 
43.  Quelquefois  ces  obligations  sont  seulement  pré- 
sumées, mais  sans  que  la  présomption  puisse 
être  combattue. 

51 .  Nous  avons  dit  que  l'obligation ,  dans  le 
langage  de  la  jurisprudence,  est  vinculûm juris, 
quo  necessilate  adstringimur  alicujus  rei  solven- 
dœ,  secundum  nostrœ  civitatis  jura;  mais, 
comme  l'observe  judicieusement  Vinnius  ,  cette 
définition ,  et  les  divisions  qu'^n  tire  ensuite  Tri- 
bonien  dans  les  Institutes,  ne  renferment  pas 
toutes  les  espèces  dsobligations  connues  en  droit  : 
elles  s'appliquent  seulement  à  celles  qui  produi- 
sent une  action  efficace  ;  tandis  que  les  obligations 
naturelles ,  qui  ne  produisent  point  d'action,  mais 
qui  ont  néanmoins  d'autres  effets  ,  sont  îftissi  de 
véritables  obligations.  Et  ce  sont  aussi  des  obli- 
gations ,  celles  qui  produisent  une  action ,  mais 
contre  laquelle  la  loi,  par  des  raisons  d'équité 
accorde  à  l'obligé  divers  moyens  pour  se  dispen- 
ser de  les  exécuter.  En  sorte  qu'il  est  vTai  de  dire 
qu'il  y  a  des  obligations  purement  naturelles,  d'au- 
tres qui  sont  purement  civiles,  et  d'autres  enfin, 
et  en  plus  grand  nombre ,  qui  sont  tout  à  la  fois 
naturelles  et  civiles ,  et  que ,  pour  cette  raison  , 
l'on  peut  appeler  mixtes  (î). 

52.  L'utilité  de  cette  division  est  incontestable 
en  droit  romain  ,  suivant  lequel  l'obligation  natu- 
relle produit ,  en  général ,  les  effets  ordinaires  , 
excepté  l'action;  et  suivant  lequel  aussi  l'obliga- 
tion purement  civile  est  considérée  comme  l'obli- 
gation mixte  en  tant  qu'elle  produit  une  action  , 
mais  toutefois  une  action  qui  peut  être  rendue 
inefficace  par  l'effet  d'une  exception  péreinptoire. 

Elle  est  moins  grande  sans  doute  dans  notre 

quando  nos  adstringat  sola  œquitas  et  ratio  naturalis  ,  inter- 
dum  mera  subtilitas  juris ,  et  pluriinum  autemjus  naturœ  ac 
civile  simid ,  pro  hac  juris  varietate  ,  obligatio  in  très  species 
dividitur,  scilicet ,  in  puram  naturalem  ,  meram  civilem  ,  et 
mixtam.  Vinnius  ad  Ihstix.  tit.  de  Oblig. 
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droit,  mais  cependant  elle  ne  laisse  pas  de  se 
faire  senlir  ;  car,  quoique  l'obligation  naturelle 
ne  produise  pas  chez  nous  d'aussi  puissants  effets 
que  dans  le  droit  romain,  néanmoins  elle  en  pro- 
duit encore  d'assez  étendus  pour  qu'elle  puisse 
être  considérée  comme  une  véritable  obligation  , 
quoique  différente  des  obligations  ordinaires. 

D'un  autre  côté,  les  obligations  purement  ci- 
viles produisent  pareillement  une  action  en  jus- 
tice, comme  les  obligations  naturelles  et  civiles 
tout  à  la  fois,  sauf  que  l'annulation  peut  en  être 
demandée  dans  les  cas  et  dans  les  délais  fixés  par 
la  loi.  (Art.  1H7  et  1304)  (i). 

Ainsi,  la  division  des  obligations  en  naturelles, 
civiles  et  mixtes,  est  encore  bien  fondée  dans 
notre  droit;  et  si  le  Code  ne  s'en  explique  pas 
formellement,  la  doctrine  peut,  à  cet  égard, 
suppléer  à  son  silence  ,  et  faire  résulter  cette 
théorie ,  de  la  combinaison  de  ses  diverses  dispo- 
sitions. 

33.  Du  reste,  dans  un  sens  plus  étroit,  les 
véritables  obligations,  celles  dont  on  entend  par- 
ler quand  on  emploie  cette  expression  sans  addi- 
tion ,  ce  sont  les  obligations  qui  ont  pour  fonde- 
ment l'équité,  et  pour  appui  la  loi,  qui  force  à 
les  exécuter  :  Debilor  intelligitur  is  a  quo  invilo 
exigi  pecunia  polest.  L.  108,  ff.  de  Verb.  signif. 
—  Credilor  eslis  qui  exceplïone perpétua  remo- 
vcri  non  polest.  L.  iOeodlit. 

34.  L'obligation  naturelle  est  celle  qui  doit 
être  exécutée ,  si  l'obligé  suit  les  lois  de  la  con- 
science ,  mais  à  laquelle  la  loi  civile  ,  par  des 
considérations  particulières  ,  n'a  point  attaché 
d'action ,  tout  en  en  approuvant  tellement  l'ac- 
complissement ,  qu'elle  interdit  la  répétition  de 
ce  qui  a  été  volontairement  payé  en  conséquence 
d'une  telle  obligation.  (Art.  1236)  (2). 

33.  Dans  le  droit  romain  ,  elle  produisait  les 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  148a  et  1490. 

(2)  Ibid.,  art.  1418. 

(3)  L.  6,  (T.  de  Compens. 

(4)  L.  10,  1T.  de  Oblig.  et  act.  L.  19,  (T.  de  Condict.  indeb. 

(5)  §  I.  Instit.de  Fidejust. 

(G)  L.  1,  ^penult.  Il',  de  Const.  pecun. 
(7)  L.  o,  IF.  de  Pign. 
(8,  L.  1.  princip.  et  ?  I ,  ff.  de  Novat. 
'.)    Par  exemple,  si  un   pupille,  déjà  doué  d'intelligence, 
avait  contracté  sans  l'autorisation  de  son  tuteur,  L.  127,  de  Verb. 


effets  des  obligations  ordinaires ,  excepté  qu'elle 
ne  donnait  point  d'action  en  justice  pour  en  exi- 
ger l'accomplissement.  Ainsi  elle  servait  de  cause 
de  compensation,  même  forcée,  avec  une  obli- 
gation ordinaire  (s)  ;  elle  excluait  la  répétition 
de  ce  qui  avait  été  payé  même  par  erreur  (4) , 
elle  pouvait  être  cautionnée  par  fidéjusseur  (5) , 
garantie  par  constitut  (ô),  par  gage,  par  hypothè- 
que (-)  ;  elle  pouvait  être  transformée,  par  voie 
de  novation,  en  un  engagement  tout  à  fait  obliga- 
toire (s)  ;  en  un  mot ,  elle  n'était  privée  que  de 
l'action  judiciaire. 

36.  Les  obligations  naturelles,  chez  les  Ro- 
mains ,  étaient  fort  nombreuses  :  telles  étaient 
celles  qui  naissaient  de  conventions  faites  entre 
le  père  et  le  fils  de  famille  ,  ou  entre  le  maître  et 
son  esclave.  Les  simples  pactes ,  en  général ,  ne 
produisaient  non  plus  que  des  obligations  natu- 
relles, et  il  y  en  avait  encore  dans  bien  d'autres 
cas  (9).  Tandis  que,  tout  en  reconnaissant  l'exis- 
tence de  ces  sortes  d'obligations ,  notre  Code 
néanmoins  ne  les  définit  nullement  ;  il  ne  s'ex- 
plique non  plus  sur  aucune  des  causes  qui  peu- 
vent les  produire  ;  ce  qui  est  peut-être  une  la- 
cune dans  la  loi,  ce  qui  peut  du  moins  donner 
lieu  à  des  difficultés  fort  délicates  dans  plusieurs 
cas.  Mais  le  magistrat ,  dans  ce  silence  de  la  loi, 
a  un  pouvoir  de  discrétion  et  de  sagesse  pour  ap- 
précier, suivant  les  circonstances,  les  caractères 
de  l'obligation  que  l'on  prétendrait  exister  natu- 
rellement. (Art.  4.)  En  descendant  dans  sa  con- 
science ,  il  y  puisera  les  règles  de  sa  décision , 
et  il  se  trompera  rarement  en  prenant  pour  guide 
l'équité. 

57.  On  peut  toutefois  faire  dériver  chez  nous 
les  obligations  naturelles  principalement  de  deux 
causes  :  ou  de  la  qualité  de  la  personne  obligée, 
ou  de  la  qualité  de  l'affaire. 

A  la  première  classe  appartient  l'obligation 

oblig.  L.  1,  in  fine  de  Notât.  L.  2a,  §  I,  ff.  Quand,  dies  légat, 
ced.;  ou  si  un  esclave  avait  contracté,  !..  14,  ff.  de  Oblig.  et  act.; 
L.  13,  ff.  de  Condict.  indeb.  ;  ou  si  une  femme,  fille  ou  veuve, 
s'était  obligée  pour  autrui,  L.  1G,  §  1,  ff.  ad  Senatus  cons. 
l'ell.;  ou  enfin  si  un  fils  de  famille  avait  emprunté  de  l'argent 
sans  le  consentement  de  son  père  ,  L.  9,  in  fine  ff.  ad  Sénat, 
cons.  macedon.  L'affranchi  était  aussi  naturellement  obligé 
envers  son  patron  à  lui  rendre  des  services  officieux  ,  L.  2G, 
5  12,  ff.  de  Condict.  indeb. 
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d'un  père  de  nourrir  l'enfant  qu'il  a  eu  hors  ma- 
riage, et  qu'il  n'a  point  légalement  reconnu,  ou 
qu'il  n'a  pu  légalement  reconnaître  :  cette  obli- 
gation est  la  plus  sacrée  aux  yeux  de  la  nature 
et  de  l'humanité. 

Si  l'enfant  était  légalement  reconnu,  l'obliga- 
tion du  père  ne  serait  pas  seulement  naturelle, 
elle  serait  naturelle  et  civile  tout  à  la  fois,  parce 
que  l'enfant  aurait  une  action  en  justice  pour 
obtenir  des  aliments,  si  son  père  lui  en  refusait, 
suivant  ce  que  nous  avons  dit  au  tome  II,  noS537 
et  suiv.,  et  tome  III,  n°  243. 

38.  On  peut  aussi  rapporter  à  cette  classe 
toutes  les  obligations  qui  ont  une  juste  cause, 
et  qui  ont  été  librement  consenties  par  des  per- 
sonnes que  les  lois,  pour  des  raisons  d'utilité 
générale,  ont  déclarées  incapables  de  contracter  : 
telle  est  l'obligation  d'une  femme  mariée  non 
dûment  autorisée  ;  celle  d'un  prodigue  (i)  placé 
sous  l'assistance  d'un  conseil  judiciaire,  et  con- 
tractée sans  l'assistance  de  ce  conseil ,  dans  un 
cas  ou  elle  était  nécessaire  (2)  ;  celle  d'un  inter- 
dit ,  consentie  pendant  un  intervalle  lucide  ; 
celle  d'un  mineur  ayant  déjà  l'intelligence  suffi- 
samment formée  pour  l'espèce  d'affaire  qu'il  a 
faite  ,  quand  le  mineur  est  néanmoins  dans  un 
cas  où  il  pourrait,  à  raison  des  circonstances  de 
la  cause,  obtenir  des  tribunaux  d'être  restitué  en 
tout  ou  partie  contre  son  engagement  :  dans  tous 
ces  cas,  l'exécution  volontaire,  en  temps  de  ca- 
pacité ,  fait  obstacle  à  la  répétition  de  ce  qui  a 
été  payé  (art.  1538)  (5),  preuve  que  l'obligation 
n'était  pas  dénuée  de  tout  effet,  et  par  conséquent 
qu'elle  était  soutenue  plus  ou  moins  par  le  droit 
naturel. 

59.  A  la  deuxième  classe  on  peut  rapporter 

(1)  L.  (J,  ff.  de  Verb.  oblig. 

(2)  Car  si  l'assistance  du  conseil  n'était  pas  nécessaire,  l'obli- 
gation serait  en  même  temps  civile,  et  lierait  pleinement 
l'obligé. 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  1929. 

(4)  L.  2,  Cod.  de  Fideicom.  Vinnius,  adlnstit.  tit.  de  Oblig. 
L'on  regardait  pareillement ,  dans  le  droit  romain  ,  comme 

une  obligation  naturelle ,  celle  de  délivrer  un  fidéicommis  irré- 
gulièrement laissé.  Même  loi  2.  L'héritier  qui,  au  lieu  de  faire 
la  retenue  de  la  quarte  falcidie  sur  un  legs,  l'acquittait  volon- 
tairement en  entier,  était  censé  avoir  rempli  une  obligation 
naturelle;  car  il  avait  plus  pleinement  exécuté  la  volonté  du 
défunt.  L.  ait.  Cod.  ad  Lcgem  falcid. 

Bien  mieux,  dans  un  cas  où  un  testateur  avait  institué  un  mari 


l'obligation,  pour  l'héritier  ,  d'acquitter  un  legs 
fait  par  un  testament  irrégulier  (a)  ,  pourvu  tou- 
tefois qu'il  n'en  résulte  pas  une  diminution  de  la 
réserve  attribuée  aux  descendants  ou  aux  ascen- 
dants, car  celte  réserve  aussi  est  due  naturelle- 
ment. Au  surplus,  les  circonstances  particulières 
de  la  cause,  telles  que  le  plus  ou  moins  d'impor- 
tance du  legs  relativement  à  la  fortune  du  défunt, 
les  rapports  qui  liaient  ce  dernier  au  légataire, 
les  services  que  celui-ci  lui  aurait  rendus,  la 
qualité  et  le  nombre  des  héritiers,  etc.,  peuvent 
influer  beaucoup  sur  les  caractères  de  l'obligation 
en  pareil  cas. 

40.  On  peut  aussi  ranger  parmi  les  obligations 
naturelles,  celle  d'un  débiteur  auquel  ses  créan- 
ciers ont  fait  une  remise  de  tant  pour  cent  par 
un  traité  consenti  seulement  en  considération  de 
sa  position,  et  pour  sauver  quelque  chose  de  leurs 
créances  :  la  partie  remise  est  encore  due  natu- 
rellement, tellement  que  si  le  traité  a  eu  lieu  en 
justice,  si  c  est  un  véritable  concordat,  le  failli 
ne  peut  obtenir  sa  réhabilitation  qu'en  justifiant 
qu'il  a  soldé,  capital  et  intérêts  ,  le  montant 
intégral  de  ce  qu'il  devait  lors  de  sa  faillite,  ainsi 
que  les  frais.  (  Art.  605,  Cod.  de  comm.) 

Il  en  est  autrement  de  la  remise  purement 
volontaire  faite  par  un  créancier  à  son  débiteur  : 
alors  il  n'y  a  plus  de  dette,  même  naturelle  ;  il  y 
a  seulement  le  devoir  de  la  reconnaissance  pour 
le  débiteur  envers  celui  qui  Ta  gratifié. 

41 .  On  doit  pareillement  regarder  comme  des 
obligations  naturelles  toutes  celles  qui  ont  eu  une 
juste  cause,  mais  contre  lesquelles  les  lois,  par 
des  considérations  d'intérêt  général,  ou  par  des 
motifs  tirés  de  circonstances  particulières  ,  ont 
créé  des  exceptions  péremptoires  :  telles  sont 

sou  héritier,  en  le  priant  de  restituer  l'hérédité  à  sa  femme,  et 
l'avait  en  même  temps  autorisé  à  prélever  sur  l'hérédité  une 
certaine  quotité  (si  quis  rogatus  sit ,  percepta  certa  quantitate, 
■u.voii  suw  hereditatem  restiluere),  el  que  le  mari  avait  restitué 
volontairement  la  succession  sans  faire  aucune  retenue,  les 
jurisconsultes  Ulpien  et  Celse  voyaient,  dans  celte  restitution 
intégrale  plutôt  l'accomplissement  d'une  obligation  naturelle, 
qu'une  libéralité  faite  par  le  mari  à  sa  femme  de  ce  qu'il  était 
autorisé  à  retenir  par  le  testateur  lui-même,  parce  que  la  volonté 
probable  du  défunt  avait  été  par  ce  moyen  plus  pleinement  sui- 
vie. Lu  conséquence ,  ils  décidaient  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  d'ap- 
pliquer les  lois  touchant  la  prohibition  des  donations  entre  mari 
et  femme.  L.  S,  §  15,  ff.  de  Douât,  intev  virum  et  u.vorem. 
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celles  auxquelles  on  peut  opposer  une  prescrip- 
tion,une  déchéance,  une  réduction. On  peut  aussi, 
sans  crainte  de  se  tromper ,  ranger  dans  cette 
classe  les  rentes  supprimées  sans  indemnité  par 
les  lois  de  la  révolution,  pour  cause  de  signe  de 
féodalité.  Nous  en  parlerons  plus  loin,  en  traitant 
de  la  cause  des  obligations. 

42.  Vinnius  range  parmi  les  obligations  natu- 
relles ,  les  actes  de  bienfaisance ,  les  services 
rendus  ,  lorsqu'ils  ont  de  l'importance.  Celui  qui 
en  a  été  l'objet ,  dit-il ,  est  obligé  naturellement 
envers  son  bienfaiteur  à  lui  témoigner  sa  recon- 
naissance ,  et  à  lui  rendre  tous  les  services  dont 
il  est  capable,  lorsqu'il  en  trouvera  l'occasion, 
s'il  veut  conserver  sa  propre  estime  et  celle  de  ses 
concitoyens.  Mais  ce  jurisconsulte  n'attache  point, 
du  reste ,  à  une  telle  obligation ,  qui  mérite  plu- 
tôt le  nom  de  simple  devoir,  les  effets  puissants 
que  le  droit  romain  faisait  généralement  produire 
aux  obligations  naturelles ,  et  que  notre  droit  lui- 
même  y  attache  encore ,  quoique  d'une  manière 
bien  plus  restreinte. 

Pothier  (1)  appelle  cette  obligation  imparfaite; 
il  la  distingue  de  l'obligation  naturelle  c  qui, 
«  dit-il ,  est  aussi ,  quoique  dans  un  sens  moins 
«  propre,  une  obligation  parfaite;  car  elle  donne, 
«  sinon  dans  le  for  extérieur,  au  moins  dans  le 
«  for  de  la  conscience ,  à  celui  envers  qui  elle  est 
t  contractée  ,  le  droit  d'en  exiger  l'accomplisse- 
«  ment  :  au  lieu  que  l'obligation  imparfaite  ne 
«  donne  pas  ce  droit.  Si  mon  bienfaiteur  avait 
t  droit  d'exiger  de  moi  que  je  lui  rendisse,  dans 
«  la  même  occasion,  les  mêmes  services  qu'il  m'a 
c  rendus,  ce  ne  serait  plus  un  bienfait  que  j'au- 
«  rais  reçu  de  lui ,  ce  serait  un  vrai  commerce  , 
«  et  les  services  que  je  lui  rendrais  ne  seraient 
«  plus  de  ma  part  un  acte  de  reconnaissance , 
a  la  reconnaissance  étant  essentiellement  volon- 
i  taire.  C'est  au  contraire  un  véritable  bienfait 
«  que  je  lui  confère  à  mon  tour,  t 

D'après  cette  distinction  ,  Pothier  décide  plus 
loin  (n°  497) ,  et  avec  sa  droiture  de  raison  ac- 
coutumée, que  si  j'ai  manqué  de  rendre  à  mon 
bienfaiteur  un  service  que  la  reconnaissance 
m'obligeait  à  lui  rendre,  et  qu'il  me  dût  une  cer- 

(1)  Traité  des  Obligations ,  art.  préliminaire. 

(2)  Il  le  serait  aujourd'hui  :  les  règlements  et  ordonnances 
relatifs  à  ces  sortes  de  dettes  sout  tacitement  abrogés  par  la  loi 


taine  somme  pour  laquelle  il  pourrait  m'opposer 
la  prescription ,  il  ne  laisserait  pas  d'être  obligé , 
dans  le  for  de  la  conscience  ,  à  me  payer ,  sans 
pouvoir  compenser  rien  de  ce  qu'il  a  souffert  de 
mon  ingratitude  ;  tandis  que  si  j'avais  été  obligé 
naturellement  envers  lui,  comme  il  serait  en 
droit ,  dans  le  for  intérieur,  d'exiger  ce  que  je 
lui  devrais,  il  pourrait  m'opposer,  dans  le  for  de 
la  conscience,  la  compensation.  «  C'est  pourquoi, 
t  dit-il,  si  j'ai  fait  une  dépense  de  100  livres  dans 
«  un  cabaret  du  lieu  de  mon  domicile  ,  ce  caba- 
i  retier  est  vraiment  mon  créancier  de  cette 
«  somme,  non  dans  le  for  extérieur  (2),  mais 
«  dans  le  for  de  la  conscience  ;  et  si  j'avais  de 
«  mon  côté  une  créance  de  pareille  somme  con- 
«  trelui,;  qui  fût  prescrite,  il  pourrait,  dans 
«  le  for  de  la  conscience ,  se  dispenser  de  me  la 
a  payer,  en  la  compensant  avec  celle  qu'il  a 
«  contre  moi.  » 

Au  surplus ,  les  deux  jurisconsultes  sont  d'ac- 
cord sur  les  effets ,  et  ce  qu'il  peut  y  avoir  d'im- 
portant sur  ce  point ,  c'est  de  savoir  si  la  recon- 
naissance d'un  bienfait  reçu,  si  des  services  rendus 
peuvent  être  une  cause  suffisante  d'une  obligation 
efficace,  sans  que  les  formes  des  donations  aient 
été  employées.  C'est  ce  que  nous  examinerons  plus 
loin ,  en  traitant  de  la  cause  des  obligations.  Nous 
verrons  aussi  successivement  si  chez  nous  les  obli- 
gations naturelles  peuvent  servir  de  cause  à  une 
novalion ,  à  une  compensation  forcée ,  si  le  paye- 
ment qui  en  a  été  fait  peut  être  répété  ,  s'il  y  a  à 
distinguera  cet  égard,  etc.,  etc. 

45.  L'obligation  civile  seulement  est  celle  qui 
produit  une  action ,  mais  que  l'équité  n'avoue  pas, 
et  que  la  loi  elle-même  permet  d'attaquer,  soit  par 
voie  d'action,  soit  par  voie  d'exception. 

Telles  sont  les  obligations  contractées  par  vio- 
lence ,  par  dol ,  par  erreur ,  ou  qui  sont  infectées 
de  quelque  autre  vice  qui  en  détruit  l'effet.  Comme 
ces  obligations  ne  sont  pas  nulles  de  plein  droit 
(art.  1117)) ,  qu'il  faut  en  faire  prononcer  l'annu- 
lation en  justice,  et  dans  les  délais  fixés  par  la  loi 
(art.  1504) ,  on  les  regarde  comme  existant  civi- 
lement tant  qu'elles  ne  sont  pas  détruites. 

du  30  ventôse  an  xn,  sur  la  réunion  en  un  Code,  des  lois  qui 
composent  le  Code  civil. 
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44.  Les  obligations  civiles  et  naturelles  tout  à  la 
fois  sont  celles  qui  ont  une  juste  cause ,  et  généra- 
lement leur  principe  clans  la  volonté  libre  et  par- 
faite de  la  personne  obligée;  qui  ont  ainsi  leur 
fondement  dans  l'équité ,  et  que  la  loi  contraint 
d'exécuter. 

Telles  sont  celles  qui  naissent  des  contrats 
légalement  formés,  des  quasi-contrats,  du  tort 
que  nous  avons  causé  à  quelqu'un  par  notre  fait 
et  sans  droit. 

45.  Quelquefois  ces  obligations  sont  seulement 
présumées ,  mais  sans  que  la  présomption  puisse 
être  combattue.  Telle  est  l'obligation  qui  résulte 
d'un  jugement  mal  fondé  et  qui  a  acquis  l'autorité 
de  la  chose  jugée  :  Nam  res  judicatapro  veritalc 
accipitur.  L.  56  ff.  de  Re  judicata. 

Mais  s'il  y  a  obligation  d'un  côté  de  satisfaire 
au  jugement ,  d'autre  part,  il  y  a  obligation  natu- 
relle de  n'en  point  poursuivre  l'exécution ,  ou  de 
restituer  ce  qui  aurait  été  payé  pour  l'exécuter  ; 
car  la  morale  défend  de  s'enrichir  aux  dépens 
d'autrui ,  même  par  un  moyen  que  fournit  la  loi. 

C'est  pourquoi  celui  qui  fait  usage  du  moyen  de 
la  prescription  pour  se  dispenser  de  payer  ce 
qu'il  doit,  et  ce  qu'Usait  devoir,  fait  une  action 
que  la  loi  permet,  il  est  vrai ,  mais  que  la  morale 
réprouve,  et  c'est  à  lui  que  s'applique  cette 
maxime  de  la  sainte  philosophie  :  Omne  quodlicet, 
non  honesium  est. 

Cette  opposition  entre  la  loi  et  l'équité  se  jus- 
tifie du  reste  facilement ,  en  considérant  que  le 
bien  général  a  motivé  l'institution  delà  prescrip- 
tion ,  comme  la  force  attachée  à  la  chose  jugée'; 
que  les  principes  sur  lesquels  sont  fondés  ces 
moyens  de  droit  sont  très-justes  en  eux-mêmes, 
et  que  si  leur  application ,  dans  certains  cas , 
blesse  l'équité,  leur  inobservation  serait  dans 
mille  autres  une  source  d'injustice  et  de  trouble 
pour  les  familles  et  pour  la  société. 


elles  peuvent  être  affectées,  les  obligations  sont 
de  plusieurs  sortes. 

47.  Il  en  est  de  même  quant  aux  choses  qui  peuvent 

en  être  la  matière. 

48.  Ainsi  que  sous  le  rapport  des  sûretés  du  créan- 

cier. 

49.  Et  aussi  sous  celui  de  l'exécution. 

50.  Enfin  sous  le  rapport  de  la  faveur  de  la  créance 

46.  On  peut  encore  considérer  les  obligations 
sous  d'autres  rapports  que  ceux  que  nous  venons 
d'indiquer. 

Ainsi,  sous  le  rapport  des  modalités  dont  elles 
peuvent  être  affectées,  les  unes  sont  contractées 
sous  une  condition  ,  soit  suspensive,  soit  résolu- 
toire, les  autres  le  sont  purement  et  simplement. 

Les  unes  sont  avec  terme  pour  leur  exécution, 
les  autres  doivent  être  exécutées  sur-le-champ. 

Dans  quelques-unes ,  le  débiteur  a  la  faculté 
de  payer  à  un  tiers  désigné  ;  dans  les  autres  il 
doit  payer  au  créancier  ou  à  celui  qui  le  repré- 
sente. 

47.  Sous  le  rapport  de  l'objet  de  l'obligation , 
les  unes  sont  de  donner  ou  de  livrer  quelque 
chose;  d'autres,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  quelque 
chose. 

Les  unes  consistent  à  donner  ou  livrer  une 
chose  déterminée,  les  autres  laissent  au  débiteur 
la  faculté  de  payer,  pour  sa  libération,  une  autre 
chose  que  celle  qui  est  la  matière  principale  de 
l'engagement. 

Les  unes  ont  pour  objet  plusieurs  choses ,  par 
le  payement  de  l'une  desquelles  le  débiteur,  tantôt 
à  son  choix ,  tantôt  à  celui  du  créancier,  opère 
sa  libération  ;  tandis  que,  dans  les  autres,  cette 
alternative  n'existe  pas. 

Quelquefois  l'objet  de  l'obligation  est  une 
chose  qui  n'est  déterminée  que  par  l'espèce  ou 
la  classe  dont  elle  fait  partie. 

Tantôt  cette  chose  est  divisible,  tantôt  elle 
est  indivisible. 


SECTION  IV. 


TROISIÈME  DIVISION  DES  OBLIGATIONS,  TIRÉE  DES  MODALITÉS  DONT  ELLES 
PEUVENT    ETRE    AFFECTÉES,    OC  DE    LElfi   OEJET,    OU    DE    CERTAINES 


CIRCONSTANCES. 


48.  Sous  le  rapport  des  sûretés  du  créancier, 
l'obligation  est  tantôt  avec  privilège,  gage,  hypo- 
thèque, ou  cautionnement. 

Ou  avec  clause  pénale  ; 

Ou  elle  est  solidaire  entre  les  divers  débiteurs  ; 

Ou  elle  peut  donner  lieu  à  la  contrainte  par 
46.  Envisagées  sous  le  rapport  des  modalités  dont     corps  contre  l'obligé   :   tandis  que  dans  d'au- 


SOHMAIRE. 
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très  cas  elle  est  dépourvue  de  ces  avantages. 

49.  Sous  le  rapport  de  l'exécution  :  les  obli- 
gation emportent  quelquefois  exécution  sans  ju- 
gement, et  d'autres  fois  leur  exécution  forcée  ne 
peut  avoir  lieu  qu'en  vertu  d'un  jugement. 

50.  Enfin  ,  sous  le  rapport  de  la  faveur  de  la 
créance,  les  unes  emportent  intérêt  de  plein  droit  ; 
d'autres  ne  produisent  intérêt  qu'en  vertu  d'une 
sommation  ;  d'autres  seulement  après  une  de- 
mande en  justice. 

Les  unes  emportent  privilège  ou  hypothèque 
de  plein  droit ,  tandis  que  les  autres  sont  desti- 
tuées de  ces  avantages. 

Ces  distinctions  sommaires  suffisent  pour  le 
moment  :  elles  se  développeront  successivement. 


SECTION  v. 


DES  CONTRATS  EN  GENERAL,  ET  DES  DIFFERENTES  DIVISIONS  QU  ON 
PEUT  EN  ETARL1R. 


SOMMAIRE. 

51.  Définition  du  contrat. 

52.  En  quoi  les  simples  pollicilations  diffèrent  des 

contrats. 
55.  Dans  notre  droit  elles  ne  produisent  jamais 
d'effet,  à  la  différence  du  droit  romain  où 
elles  en  produisaient  dans  certains  cas. 

54.  Mais  il  ne  faut  pas  confondre  une  reconnais- 

sance de  dette  avec  uncpollicilalion. 

55.  Tout  contrat  est  une  convention,  mais  toute 

convention,  quoique  ayant  civilement  effet, 
n'est  pas  un  contrat,  même  dans  notre  droit. 

56.  Cependant  nous  ne  reconnaissons  pas  la  distinc- 

tion du  droit  romain  entre  les  pactes  et  les 
contrats. 

57.  Théorie  du  droit  romain  en  ce  qui  concerne  les 

conventions   appelées    pactes,    lesquels,    en 
général,  n'étaient  poiiil  obligatoires. 

58.  Suite. 

59.  Suite. 

60.  Suite. 

61.  Suite. 

62.  Suite. 
65.  Suite. 

64.  Y  a-l-il,  dans  notre  droit,  des  pactes  dans  le 
sens  que  l'on  attachait  ù  ce  mot  dans  le  droit 
romain?  Réfutation  des  exemples  donnés  par 


65. 


66. 


07. 


68. 

69. 
70. 
71. 

72. 

73. 

74. 


76. 


77. 


78. 


79. 
80. 

81. 


82. 


83. 


un  auteur  pour  établir  que  nous  avons  aussi 
des  pactes  dans  quelques  cas. 

Division  des  contrats  en  synallogmaliques  et 
en  unilatéraux;  quels  sont  les  contrats  synal- 
lagmaliques. 

Suivant  le  jurisconsulte  Ulpicn,  dans  la  loi  19, 
ff.  de  Verb.  signif.,  ce  serait  à  ces  seules  affai- 
res que  le  nom  de  contrats  conviendrait  par- 
faitement. 

Un  contrat  synallagmatiquc  de  sa  nature  ne 
cesse  pas  d'être  tel  par  cela  seul  qu'il  est 
exécuté  sur-le-champ  par  l'une  des  parties; 
mais  alors  l'art.  1525  cesse  d'être  applicable. 

Les  contrats  synallagmaliques  le  sont,  ou  par- 
faitement on  imparfaitement. 

Quels  sont  les  contrats  unilatéraux. 

Le  prêt  de  consommation  est  de  ce  nombre. 

Le  contrat  de  rente  viagère  est  tantôt  contrat 
unilatéral ,  tantôt  contrat  synallagmatiquc. 

La  donation  faite  sans  charge  est  contrat  uni- 
latéral. 

Lorsqu'elle  est  faite  avec  charges,  elle  participe 
de  la  nature  des  contrats  synallagmaliques. 

Définition  des  contrats  commulalifs,  suivarit  le 
Code;  et  des  contrats  aléatoires. 

Tout  contrat  synallagmatiquc  est  cnmêmelemps 
commulalif,  mais  tout  contrat  commulalif 
n'est  pas  synallagmalique  :  les  uns  et  les 
autres  sont  au  surplus  à  titre  onéreux. 

Les  contrats  commulalifs  consistent  quelquefois 
dans  une  chance  de  gain  ou  de  perte,  et,  pour 
celle  cause,  ils  sont  appelés  aléatoires. 

La  chance  de  gain  ou  de  perle  peut,  être  pour 
chacune  des  par  lies,  ou  pour  l'une  ou  plusieurs 
d'entre  elles  scxdcmenl;  exemples  cl  rappro- 
chement des  art.  1104  et  1964. 

Division  des  contrais  en  contrats  de  bienfai- 
sance et  en  contrats  à  litre  onéreux;  exemples 
de  contrats  de  bienfaisance. 

Exemples  de  contrais  à  litre  onéreux. 

Les  définitions  données  par  le  Code  à  cet  égard 
ne  sont  pas  d'une  rigoureuse  exactitude. 

Les  contrats  se  divisent  aussi  en  contrais  réels, 
ou  qui  ne  peuvent  se  former  que  par  la  livrai- 
son d'une  chose,  et  en  contrais  qui  peuvent  se 
former  par  le  seul  consentement. 

La  promesse  de  prêter  peut  toutefois  produire 
des  effets,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  un  contrat 
de  prêt. 

Dans  les  contrats  qui  se  forment  par  le  seul  con- 
sentement, et  pour  lesquels  la  loi  a  tracé  cer- 
taines formalités,  il  faut  que  ces  formalités 
aient  été  observées  pour  qu'il  y  ait  contrat. 
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84.  Même  dans  les  contrais  non  solennels,  comme 

la  vente,  le  louage,  le  contrat  n'est  pas  parfait 
par  le  seul  accord  sur  la  chose  et  le  prix, 
lorsque  les  parties  sont  convenues  qu'il  en 
serait  passé  acte ,  avec  intention  de  suspendre 
leur  consentement  jusqu'à  la  perfection  de 
l'acte. 

85.  Mais  la  simple  déclaration  qu'il  sera  passé  acte 

n'emporte  pas  nécessairement  l'intention  des 
parties  ou  de  l'une  d'elles,  de  suspendre  le 
consentement  jusqu'à  larédaclion  et  perfection 
de  l'acte. 

86.  À  plus  forte  raison  en  est-il  ainsi  lorsqu'il  y  a 

un  acte  sous  seing  privé  portant  simplement 
qu'il  sera  passé  acte  authentique  à  la  réquisi- 
tion de  l'une  des  parties. 

87.  Quid  d'un  marché  verbal  avec  accord  sur  la 

chose  et  le  prix ,  surtout  quand  il  s'agit  d'une 
vente  d'immeubles?  Droit  romain  et  décisions 
de  Vinnius  et  de  Polluer  :  résumé. 

88.  Division  des  contrats  en  solennels  ou  authenti- 

ques, et  en  non  solennels.  Quels  sont  les  con- 
trats solennels. 

89.  En  général,  les  contrats  n'ont  pas  besoin  d'être 

passés  en  la  forme  authentique ,  cl  les  actes  ne 
sont  exigés  que  pour  la  preuve  de  la  conven- 
tion :  celle  preuve  peut  être  fournie  autrement 
que  par  des  aclcs. 

90.  Le  Code  reconnaît,  comme  le  droit  romain, 

qu'il  existe  des  contrats  qui  n'ont  pas  reçu 
une  dénomination  particulière,  et  d'autres 
qui  en  ont  reçu  une. 

91.  La  distinction  n'a  pas,  dans  notre  droit,  la 

même  importance  que  dans  l'ancien  droit 
romain. 

92.  Elle  n'est  cependant  pas  absolument  indiffé- 

rente :  démonstration. 

93.  Division  ou  distribution  générale  de  ce  titre  du 

Code. 

51.  Le  contrat,  avons-nous  dit,  est  une  con- 
vention par  laquelle  une  ou  plusieurs  personnes 
s'obligent,  envers  une  ou  plusieurs  autres,  à 
donner,  à  faire,  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chose 
(art.  1101). 

Ainsi ,  pour  qu'il  y  ait  contrat ,  il  faut  que  la 
personne  ou  les  personnes  qui  font  la  convention 
entendent  s'obliger  envers  une  ou  plusieurs  au- 
tres ,  à  donner,  à  faire,  ou  à  ne  pas  faire  quelque 

(1)  Pollicitatio  est  solius  off'erentis  promissum.  L.  3,  ff.  de 
Pollicit. 

;2)  Des  Obligations  ,  n»  4. 


chose.  Il  est  nécessaire  que  la  convention  soit 
faite  animo  conlrahcndœ  obligaiionis. 

52.  Et  comme  Ton  ne  peut  concevoir  de  con- 
vention sans  le  concours  des  volontés  de  plusieurs, 
dont  l'un  promet,  consent,  s'engage  ou  s'oblige, 
et  l'autre  accepte  la  promesse,  il  s'ensuit  que  les 
simples  offres  non  encore  acceptées ,  et  qu'en 
droit  l'on  appelle pollicilalions  (i),  ne  produisent 
aucune  obligation. 

53.  Le  droit  romain  rendait  cependant  obli- 
gatoires les  pollicitations  dans  deux  cas  :  1°  lors- 
qu'un citoyen  en  avait  fait  une  à  sa  ville  ,  qu'il 
avait  eu  juste  sujet  de  faire,  par  exemple  en 
considération  de  quelque  magistrature  munici- 
pale qui  lui  avait  été  conférée  ,  ob  honorem  ;  et 
2°  quand  il  avait  commencé  de  mettre  à  exécution 
l'offre  qu'il  avait  faite  à  sa  ville,  quelle  qu'en  fût 
la  cause. 

Mais,  ainsi  que  l'observe  Poihier  (2),  on  ne  doit 
plus  mettre  en  question  s'il  y  a  des  pollicitations 
obligatoires  dans  notre  droit  français  ;  l'ordon- 
nance de  1751  ,  art.  5  (dont  la  disposition  est 
reproduite  dans  l'art.  893  )  (0) ,  ayant  déclaré 
qu'il  n'y  aurait  plus  que  deux  manières  de  dis- 
poser de  ses  biens  à  titre  gratuit ,  la  donation 
entre-vifs  et  le  testament,  et  suivant  les  formes 
tracées  à  cet  effet ,  il  est  clair  que  les  pollicita- 
tions sont  par  cela  même  absolument  rejetées  de 
notre  législation. 

54.  Il  ne  faut  toutefois  pas  confondre  avec  la 
pollicitation  la  reconnaissance  qu'une  personne 
ferait  au  profit  d'une  autre,  même  absente,  quelle 
doit  à  celle-ci  la  somme  de...  Cette  déclaration 
n'est  point  un  contrat,  mais  seulement  la  preuve 
d'une  obligation  déjà  existante,  surtout  si  elle 
exprime  la  cause  de  la  dette.  Aussi  est-elle 
irrévocable  ,  et  n'a  pas  besoin  d'être  acceptée 
(art.  1531)  (i),  comme  il  faudrait  qu'elle  le 
fût  si  c'était  une  donation.  (Art.  952  )  (o).  Mais  si 
elle  n'exprimait  point  la  cause  de  la  dette,  et 
qu'il  y  eût  contestation  à  ce  sujet  entre  les  par- 
ties, alors  s'élèverait  la  question  de  savoir  si  c'est 
à  celui  qui  a  fait  la  reconnaissance ,  ou  à  son 

(3)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  1913. 

(5)  Ibid.,  art.  1720. 
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héritier,  à  prouver  qu'elle  est  réellement  sans 
cause,  ou  bien  si  c'est  à  celui  qui  veut  en  tirer 
avantage,  à  prouver  que  la  cause  existe  ,  quoi- 
qu'elle n'ait  pas  été  exprimée  ;  et  c'est  un  point 
que  nous  discuterons  plus  loin  ,  en  parlant  de  la 
cause  des  obligations. 

55.  D'après  l'art.  1101,  tout  contrat  est  donc 
une  convention  ;  mais,  en  sens  inverse,  toute  con- 
vention, quoique  ayant  civilement  effet,  n'est  pas 
un  contrat,  même  dans  notre  droit  :  par  exemple, 
la  remise  conventionnelle  d'une  dette  ,  n'est 
point  un  contrat,  puisque  au  contraire  c'est  l'ex- 
tinction d'un  contrat,  ou  d'une  autre  espèce 
d'obligation. 

Le  mot  convention,  comme  nous  l'avons  dit 
plus  haut,  est  un  terme  générique,  qui  s'applique 
à  toute  espèce  d'affaire ,  ou  de  clause  que  les  par- 
tics  ont  en  vue  :  Yerbum  conventionis  ad  omnia, 
de  quibus  7iegolii  conlrahendi  iransigcndique 
causa  consenliunt,  qui  inierse  agunl.  L.  1,  §  1 , 
ff.  de  Paclis. 


1cm  sua  natura  producere  possit;  vel  nuda  rei 
aul  facli  in  fulurum  promissio  (5). 

57.  Les  fondateurs  du  droit  romain  n'avaient 
pas  voulu  que  toute  convention  fût  obligatoire  et 
produisît  une  action ,  mais  seulement  celles  qui 
étaient  arrêtées  d'après  une  certaine  forme  ,  que 
l'on  appelait  slipulalio,  et  qui  consistait  dans  une 
interrogation  de  la  part  du  créancier,  et  une  ré- 
ponse conforme  de  la  part  du  débiteur;  celles  aussi 
auxquelles,  probablement  à  cause  de  leur  fréquent 
usage,  on  avait  donné  un  nom  spécial,  comme  la 
vente ,  le  louage ,  la  société  et  le  mandat  ;  ainsi 
que  plusieurs  de  celles  qui  se  formaient  par  la 
remise  de  la  chose  ou  de  l'objet,  re,  tels  que  le 
prêt  de  consommation,  le  prêt  à  usage,  le  dépôt 
et  le  gage;  et  enfin  toutes  les  affaires  qui  n'avaient 
pas  une  dénomination  propre,  mais  qui  devenaient 
obligatoires  par  l'exécution  de  l'une  des  parties  , 
et  qui  se  trouvaient  comprises  dans  l'une  ou  l'autre 
de  ces  combinaisons  :  Do  ut  des,  do  ut  facias , 
facio  ut  des ,  facio  ut  facias. 


56.  Mais  les  principes  du  droit  romain,  sur  les 
différentes  espèces  de  conventions ,  et  sur  la  dis- 
tinction entre  les  pactes  et  les  contrats,  n'étant 
pas  fondés  sur  le  droit  naturel,  ils  n'ont  point  été 
admis  dans  notre  droit  français  (1).  Toute  con- 
vention arrêtée  dans  la  vue  de  former  un  engage- 
ment sérieux ,  et  réunissant  d'ailleurs  les  condi- 
tions requises  par  la  loi ,  sous  le  rapport  de  la 
liberté  du  consentement,  de  la  capacité  de  celui 
qui  a  fait  la  promesse,  de  l'objet  promis,  et  de  la 
cause  de  celte  même  promesse  ,  est  obligatoire , 
et  mérite  par  cela  même  chez  nous  le  nom  de 
contrat. 

Dans  le  droit  romain  ,  au  contraire,  on  distin- 
guait soigneusement  les  diverses  espèces  de  con- 
ventions :  les  unes  étaient  des  contrats,  les  autres 
des  pactes.  Les  contrats  étaient  obligatoires,  et 
les  pactes  généralement  ne  l'étaient  pas ,  en  ce 
sens  qu'ils  ne  produisaient  pas  d'action. 

Les  interprètes  de  cette  législation  définissent 
communément  le  contrat,  convenlio  nomen  liabcns 
a  jure  civili,  vel  causam  (2)  ;  et  par  conséquent 
le  pacte  était  convenlio  dcslilula  nominc  cl  causa 
(id  est,  dalione  vel  facio)  quœ  obligalioncm  civi- 
li) Polliier,  des  Obligations  ,  no  3. 
(2)  L.  7,  §5  1,  et  senxent.  (T.  de  Pactù. 


58.  Enfin  l'on  divisait  les  pactes  eux-mêmes  en 
deux  classes  ;  les  uns  étaient  obligatoires  et  pro- 
duisaient action,  les  autres  n'en  produisaient  pas. 

Les  interprètes  appellent  les  premiers  pacla 
vestila,  les  autres  pacta  nuda. 

Parmi  les  premiers ,  les  uns  étaient  soutenus 
par  le  droit  civil,  qui  leur  faisait  produire  action  : 
tels  étaient  les  pactes  par  lesquels  on  promettait 
une  dot ,  sans  stipulation ,  quelques-uns  sur  les 
intérêts,  et,  depuis  la  constitution  de  Justinien  (a), 
la  donation  entre-vifs  promise  sans  stipulation. 

D'autresélaienl  soutenus  par  le  droit  prétorien  : 
tels  étaient  le  pacte  de  constitut ,  la  convention 
d'hypothèque,  et  celle  de  prêter  serment  sur  un 
point  litigieux. 

D'autres  enfin  étaient  attachés  aux  contrats 
dits  bonœ  fidei,  comme  le  pacte  de  réméré,  le 
pacte  commissoire.  Ils  étaient  censés  faire  partie 
du  contrat ,  pourvu  qu'ils  y  eussent  été  ajoutés 
incontinent ,  non  ex  inlcrvallo.  Pour  leur  exécu- 
tion on  avait  l'action  générale  du  contrat. 

59.  Quant  aux  pactes  nus,  ils  ne  produisaient 
pas  d'action  ,  mais,  en  vertu  du  droit  prétorien, 

(3)  Hcincccius,  Elementa  jnris,  n°  774  et  sequent. 

(4)  Loi  Ui5,  S  lî,  Cod.  de  Douât. 
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ils  produisaient  une  exception  lorsqu'ils  avaient 
pour  objet  la  remise  d'une  dette  ;  et  comme  ils 
renfermaient  d'ailleurs  une  obligation  naturelle , 
ils  produisaient  les  effets  dont  nous  avons  parlé 
plusbaut  (1). 

60.  Les  Romains ,  au  surplus  ,  ne  niaient  pas 
que  les  pactes  ne  dussent  être  fidèlement  exécu- 
tés ;  ils  regardaient  même  comme  malhonnête 
homme  celui  qui  ne  voulait  pas  accomplir  sa 
promesse  (2).  Mais  ils  n'avaient  pas  voulu  faire 
résulter  une  action  expactionenuda;  ils  aimèrent 
mieux  n'attacher  la  sanction  à  la  promesse  que 
dans  les  contrats  :  Fidem  sanxerunt  in  negoliorum 
conlraclibus,  dit  Aulu-Gelle,  liv.  20,  chap.  1  (5). 

On  en  donne  plusieurs  motifs.  Suivant  quel- 
ques interprètes  (4) ,  les  Piomains  avaient  pensé 
qu'il  convenait  de  laisser  quelque  chose  à  la  pu- 
deur et  à  l'honnêteté  des  citoyens ,  pour  former 
les  mœurs  à  l'honneur  et  à  la  bonne  foi.  D'autres 
estiment  que  ce  fut  un  effet  de  la  politique  des  pa- 
triciens ,  afin  de  tenir  le  peuple  dans  la  dépen- 
dance ,  en  l'obligeant  de  recourir  à  la  stipulation, 
dont  ils  connaissaient  seuls  la  formule,  ainsi  que 
celle  de  l'action  qu'elle  produisait. 

11  nous  paraît  plus  vraisemblable  que  les  légis- 
lateurs de  Rome  craignirent  qu'il  ne  s'élevât  une 
multitude  de  difficultés  et  de  procès  à  l'occasion 
des  conventions  :  ils  pensèrent  probablement 
qu'une  simple  convention  ne  serait  bien  souvent 
que  l'œuvre  de  la  légèreté  et  de  l'irréflexion  ; 
et  pour  qu'elle  fût  obligatoire  et  produisît  une 
action  judiciaire,  ils  exigèrent  qu'elle  fût  revêtue 
d'une  formalité,  à  l'existence  de  laquelle  ils  atta- 
chaient le  signe  certain  que  la  partie  avait  voulu 
sérieusement  s'obliger.  Cette  formalité  était  l'in- 
terrogation de  la  part  du  créancier,  et  la  réponse 
conforme  du  débiteur,  et  elle  produisait  le  contrat 
de  stipulation. 

61.  Mais  à  cette  règle  ils  avaient  fait  de  nom- 
breuses exceptions.  Ces  exceptions  étaient  mo- 
tivées sur  la  fréquence  des  affaires  d'une  cer- 
taine sorte ,  comme  la  vente ,  la  location  ,  pour 
lesquelles  il  eût  été  gênant  de  faire  une  double 

(1)  No  35. 

(2)  Quid  enim  tain  congruum  fidei  humains,  quant  ea  quœ 
inter  eos  placuerunt,  servare  ?  L.  1,  ff.  de  Pactis. 

(3)  Vide  Heiueccius,  Elementajuris ,  no  774,  note. 


stipulation,  l'une  pour  la  chose,  l'autre  pour  le 
prix,  ce  qui  aurait  d'ailleurs  entravé  ces  négocia- 
tions dans  beaucoup  de  cas ,  attendu  que  la  sti- 
pulation ne  pouvait  avoir  lieu  entre  absents,  rive 
per  epislolas,  rive  per  nunlium  (5),  ni  être  faite 
ou  consentie  par  un  sourd  ou  par  un  muet  (g). 
Tandis  que  les  contrais  de  vente  et  de  louage 
n'exigeant  que  le  seul  consentement  des  parties 
sur  la  chose  et  le  prix,  rien  n'empêche  un  sourd 
ou  un  muet  de  les  former,  ni  de  les  faire  par  cor- 
respondance. 

D'autres  exceptions  étaient  fondées  sur  ce  que 
la  chose  qui  était  la  matière  de  la  convention  était 
livrée  ou  remise  par  la  formation  même  du  con- 
trat ,  comme  dans  les  quatre  contrats  réels  qui 
ont  une  dénomination  propre  :  le  prêt  de  consom- 
mation, muluum,  le  prêt  à  usage,  commodalum, 
et  le  dépôt  et  le  gage. 

62.  Et  toutes  les  affaires  qui  n'avaient  pas  une 
dénomination  propre,  mais  dans  lesquelles  l'une 
des  parties  donnait  ou  faisait  actuellement  une 
chose  pour  que  l'autre  en  donnât  ou  en  fit  une 
de  son  côté ,  formaient  aussi  de  véritables  enga- 
gements, quoique  la  formule  de  la  stipulation 
n'eût  point  été  observée.  C'était  cette  exécution 
qui  formait  le  contrat,  le  lien  de  droit,  qui  était 
la  cause  efficiente  de  l'obligation,  qui  donnait 
naissance  à  l'action  civile  contre  l'autre  partie , 
pour  la  forcer  à  exécuter  de  son  côté  la  conven- 
tion. Ces  cas  étaient  innombrables;  ils  étaient 
néanmoins  tous  compris  dans  ces  quatre  combi- 
naisons ou  figures,  do  ut  des,  do  ut  facias,  facio 
ut  des,  facio  ut  facias.  L.  5,  ff.  de  Prœscript. 
verb.  vcl  in  fact.  act. 

L'action  qui  avait  lieu  dans  ces  cas  n'avait  pas 
une  dénomination  spéciale  pour  chaque  espèce 
d'affaire ,  ainsi  que  dans  presque  tous  les  con- 
trats qui  avaient  reçu  un  nom  particulier  du  droit 
civil,  comme  l'achat  et  la  vente,  la  location-con- 
duclion,  qui  produisaient  l'action  empli  velven- 
dili,  ïoeati  vel  conducti,  selon  celle  des  par- 
ties, de  l'acheteur  ou  du  vendeur,  du  locateur  ou 
du  locataire,  qui  agissait  ;  c'était  une  action  gé- 
nérale,   dite  frœscriptis  verbis ,  ainsi  appelée 

(4)  Voyez  Vinnius,  Instit.  tit.  de  Oblig.  princip. 
(o)  §  11,  Inslit.  de  Inutil,  stipul. 
(G)  lbid.,  §  7. 
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parce  qu'elle  s'intentait  d'après  les  termes  de  la 
convention,  secundum  id  quod  contràhentes  ha- 
buere  prœscriplum  et  convenlum;  et  elle  était 
aussi  appelée  in  faclum ,  parce  qu'elle  était  con- 
çue et  dirigée  d'après  le  récit  du  fait  :  Et  dicitur 
cliam  in  faclum,  quia  proprium  nomcnnon  ha- 
bet  ;  el  adeo  dicitur  lanlum  formari  cl  concipi 
ex  narralione  façli.  Cujas,  lib.  27  ,  quœst.  Pa- 
pin.  ad  legem  8,  ff.  de  Prœscripl.  verb.  el  in  fac- 
lum act. 

Par  exemple ,  si  Titius  avait  livré  son  esclave 
à  Sempronius  pour  que  celui-ci  lui  donnât  le  sien, 
c'était  un  échange,  permutalio.  Ce  n'était  pas 
une  vente,  parce  qu'il  n'y  avait  pas  un  prix  en 
argent.  Mais  comme  l'action  qu'avait  Titius,  dans 
ce  cas,  pour  contraindre  Sempronius  à  exécuter 
de  son  côté  la  convention  ,  ou  à  payer  les  dom- 
mages-intérêts, n'avait  pas  reçu  un  nom  spécial 
du  droit  civil  (i),  celte  action  était  l'action  géné- 
rale prœscriplis  verbis ,  par  laquelle  Titius  con- 
cluait contre  Sempronius  à  ses  dommages-inté- 
rêts. Il  pouvait  même,  à  son  choix,  répéter  la 
chose  qu'il  avait  livrée ,  par  une  autre  action  , 
condiclione  causa  data  causa  non  secula  :  quasi 
ob  rem  datam,  rc  non  secuta.  L.  5 ,  §  1  ,  ff.  de 
Prœscripl.  verb. 

Dans  tous  les  cas,  en  un  mot,  où  l'une  des  par- 
ties donnait  ou  faisait  quelque  chose  pour  que 
l'autre  donnât  ou  fit  de  son  côté,  il  y  avait  con- 
trai ;  et  si  l'espèce  d'affaire  qui  avait  eu  lieu 
n'avait  pas  reçu  une  dénomination  propre  du 
droit  civil,  parce  que  l'on  n'était  pas  rigoureuse- 
ment dans  les  termes  d'un  contrat  spécial ,  à 
cause  de  quelques  circonstances  particulières 
de  l'affaire  ,  celte  affaire  était  un  contrat  in- 
nommé ,  conlraclus  innominalus,  disent  les  inter- 
prèles. 

63.  Mais  tant  que  l'exécution,  dans  ces  sortes 
d'affaires,  n'avait  pas  encore  eu  lieu  de  la  part 
d'aucune  des  parties,  il  n'y  avait  qu'un  simple 
pacte,  non  obligatoire.  Ainsi,  dabo  ut  des,  faciam 
ut  facias,  étaient  des  pactes  ;  mais  dès  que  j'exé- 
cutais, le  pacte  devenait  contrat  ;  c'était  l'exécu- 
tion qui  était  la  cause  efficiente  de  ce  contrat,  et 
qui  produisait  l'obligalion  civile  et  l'aclion. 


(1)   Quoique  l'espèce  d'affaire  qui  avait  eu  lieu  dans  cette 
hypothèse  fui  appelée  permutalio. 


C'est  pour  cela  que  les  docteurs  définissent  le 
contrat ,  convenlio  nomen  habens  a  jure  civili, 
vel  causam,  appliquant  ce  mol  causant  principa- 
lement aux  affaires  comprises  dans  les  quatre 
combinaisons  ou  figures  do  ut  des,  do  ut  facias, 
facio  ut  des,  facio  ut  facias  ;  car,  comme  dit  le 
jurisconsulteUlpien  dans  la  L.  A,  fï.  de  Prœscript. 
verb.  il  n'a  pas  été  possible  de  donner  un 
nom  spécial  à  chaque  espèce  d'affaire  ou  de 
négociation  qui  peut  se  présenter ,  puisque 
les  circonstances  varient  à  l'infini  :  Nalura  enim 
condilum  est ,  ut  plura  sint  negolia  quam  voca- 
bîda. 

64.  Toutes  ces  distinctions,  que  nous  avons 
abrégées  autant  qu'il  nous  a  été  possible,  et  que 
nous  n'avons  cependant  pas  cru  devoir  passer 
sous  silence  dans  un  ouvrage  de  doctrine ,  sont 
presque  toutes  étrangères  à  notre  droit.  Nous  ne 
reconnaissons  pas  les  pactes  comme  pactes  ;  ce 
mot,  dans  la  langue  du  droit  français  ,  est  syno- 
nyme de  contrat. 

M.  Toullier,  tome  VI,  n°  16,  dit  cependant 
qu'il  y  a  encore  chez  nous  des  pactes  dans  certains 
cas  ;  que  la  donation  qui  n'a  pas  été  acceptée 
expressément  est  un  pacte  ,  attendu  que  l'exé- 
cution volontaire  qu'en  fait  le  donateur  l'em- 
pêche de  revenir  contre  l'acte  et  de  répéter  ce 
qu'il  a  livré. 

D'abord,  lors  même  qu'il  serait  absolument 
vrai  que  le  donateur  ne  pourrait  répéter  l'objet 
livré  ,  cela  ne  prouverait  pas  que  l'acte  dont  il 
s'agit  est  un  pacte ,  pas  plus  que  l'exécution  vo- 
lontaire de  lout  autre  acte  nul  ne  prouverait  que 
cet  acte  est  aussi  un  pacte  dans  le  sens  que  les 
lois  romaines  attachaient  à  ce  mot.  Mais  il  n'est 
même  pas  exact  de  dire  d'une  manière  absolue 
que  l'exécution  de  la  part  de  celui  qui  a  fait  une 
donation  non  acceptée  expressément,  ou  nulle 
par  tout  autre  vice  de  forme  ,  confirme  la  dona- 
tion ,  et  le  rend  non  recevable  â  agir  en  répé- 
tition ;  cela  n'est  pas  vrai  dans  les  donations 
d'immeubles  nulles  pour  celle  cause  ;  et  M.  Toul- 
lier lui-même  ,  au  tome  V  de  son  ouvrage , 
n°  189,  rapporte  ,  en  note,  en  l'approuvant,  un 
arrêt  de  cassation  du  16  juin  1821,  qui  a  jugé  le 
contraire  ,  attendu  qu'aucun  acte  confirmalif  de 
la  part  du  donateur  ne  pouvant  confirmer  une 
telle  donation ,  l'exécution  volontaire ,  qui  n'est 
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elle-même  qu'une  confirmation ,  ne  le  peut  pas 
davantage  (1). 

C'est  encore  inconsidérément  que  le  même 
auteur  dit  que  c'est  aussi  un  pacte,  lorsque  l'une 
des  parties  a  exécuté  l'acte  contenant  des  con- 
ventions synallagmatiques ,  qui  n'a  pas  été  fait  en 
autant  d'originaux  qu'il  y  avait  de  parties  ayant 
un  intérêt  distinct  ;  que  ce  cas  est  semblable  au 
pacte  qui  se  formait ,  dans  les  principes  du  droit 
romain ,  par  l'exécution  que  l'une  des  parties 
donnait  à  la  convention  do  ut  des,  do  ut  facias. 
Tout  cela  est  de  la  plus  grande  inexactitude. 
D'abord,  la  convention  do  ut  des,  etc.,  n'était 
point  un  pacte,  mais  un  contrat,  conlractus 
innominalus.  En  second  lieu  ,  celui  qui  avait 
exécuté  ne  l'avait  pas  fait  pour  s'obliger ,  mais 
bien  pour  obliger  l'autre  partie  ,  et  acqué- 
rir contre  elle  une  action  ;  en  sorte  qu'avant 
l'exécution  de  la  part  de  cette  dernière ,  il  pou- 
vait répéter,  par  la  condiction  obpœnilcnliam,  la 
chose  qu'il  avait  livrée  (Voy.  les  Professeurs  de 
Louvain ,  Iiecitaliones  ad  Pandeclas ,  tit.  de 
Prœscriptis  verbis).  Or  précisément  c'est  tout  le 
contraire  dans  le  cas  de  l'art.  4525  (2)  :  celui 
qui  a  exécuté  la  convention  ne  peut  plus  argu- 
menter du  défaut  de  double  ,  et  il  n'a  pas  pour 
cela  une  action  efficace  contre  l'autre  partie  à 
raison  de  cet  acte. 

Le  cas  qui  aurait  peut-être  le  plus  d'affinité 
avec  le  pacte  du  droit  romain  ,  c'est  celui  du  jeu 
ou  du  pari ,  pour  lesquels  le  Code  ,  en  général , 
ne  donne  pas  non  plus  d'action  (art.  4965)  (5), 
et  dénie  pareillement  la  répétition  de  ce  qui  a  été 
volontairement  payé,  à  moins  qu'il  n'y  ait  eu,  de 
la  part  du  gagnant,  dol ,  supercherie  ou  fraude. 
(Art.  1967)  (i).  Mais,  indépendamment  de  ce  que 
le  Code  lui-même  donne  le  nom  de  contrats  au  jeu 
et  au  pari  (art.  4  96-4)  (&) ,  il  ne  faut  pas  conclure 
de  ce  qu'il  s'oppose  à  la  répétition  de  ce  qui  a  été 
volontairement  payé,  que  la  convention  surle  jeu  ou 
le  pari  soit  un  pacte  dans  le  sens  des  lois  romaines; 
cela  est  si  peu  vrai  que,  suivant  ces  lois,  on  pouvait 
répéter  ce  qui  avait  été  payé  en  exécution  de  la 
convention  du  jeu  ,  et  même  pendant  cinquante 
ans  ;  L.  4,  2  et  5,  Cod.  de  Aleatorib.;  tandis  que 


ce  qui  avait  été  payé  en  exécution  d'un  pacte 
n'était  pas  sujet  à  répétition.  Nous  verrons  plus 
loin  pourquoi  le  jeu,  en  général ,  ne  donne  pas 
d'action  ,  et  pourquoi  aussi  celui  qui  a  payé  vo- 
lontairement une  dette  de  jeu  ne  peut  pas  répéter. 
Mais  il  n'y  a  pas  à  en  inférer  que  la  convention  sur 
le  jeu  est  un  pacte  dans  le  sens  que  le  droit 
romain  attachait  à  ce  mot. 

Nous  disons  bien  sans  doute  le  pacte  de  ré- 
méré, mais  c'est  là  une  partie  intégrante  du  con- 
trat de  vente  ;  c'est  comme  si  l'on  disait  la  clause 
ou  faculté  de  rachat. 

65.  Sous  le  rapport  des  obligations  qu'ils  pro- 
duisent,  les  contrats  sont  de  plusieurs  sortes. 
Les  uns  sont  obligatoires  de  part  et  d'autre ,  et 
les  autres  ne  le  sont  que  d'un  seul  côté  ;  les  pre- 
miers sont  appelés  synallagmatiques  ou  bilaté- 
raux, les  derniers  unilatéraux. 

Suivant  le  Code,  le  contrat  est  synallagma- 
tique  ou  bilatéral  lorsque  les  contractants  s'obli- 
gent réciproquement  les  uns  envers  les  autres. 
(Art.  1402)  (g). 

Tels  sont  les  contrats  de  vente  ,  d'échange  , 
de  louage ,  de  société ,  et  tous  ceux  qui  n'ont 
pas  une  dénomination  particulière,  mais  dans  les- 
quels chacune  des  parties  se  soumet  à  donner  ou 
à  faire  quelque  chose  qui  est  l'équivalent  ou  con- 
sidéré par  elle  comme  l'équivalent  de  ce  que 
l'autre  s'oblige  à  lui  donner  ou  à  faire  pour  elle  ; 
par  conséquent,  tout  contrat  parfaitement  synal- 
lagmalique  est  contrat  commutatif,  ouintéresséde 
part  et  d'autre,  et  par  cela  même  à  litre  onéreux. 

66.  Le  jurisconsulte  Uipien,  dans  la  loi  49 
ff.  de  Yerb.  signif. ,  ne  donne  même  le  nom  de  con- 
trat qu'aux  seuls  engagements  synallagmatiques  : 
Conlractum  autem  ullro citroque obligationcm pa- 
rère :veluli  emptionem,  vendilionem,  localionem, 
conduclionem  ,  socielalcm...  Sous  ce  point  de 
vue,  les  engagements  unilatéraux  ne  seraient  pas 
des  contrats  ;  et  c'est  ce  qui  a  fait  dire  à  Alciat 
que  la  stipulation  des  Romains  et  la  donation, 
étaient  simplement  des  actes ,  mot  dont  la  signi- 
fication est  beaucoup  plus  étendue. 


(1)  Voyez  notre  tome  VIII ,  n«  309,  où  nous  rapportons  aussi 
cet  arrêt. 

(2)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  182o. 

TOM.  VI.  —  T.  X.  Kl).  FR. 


(4)  Code  de  Hollande,  art.  1028. 

(5)  Ibid.,  art.  1811. 

(G_  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande 
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(l'est  même  par  suite  de  cette  interprétation, 
adoptée  ensuite  par  différents  auteurs  ,  que  l'on 
a  dit  au  conseil  d'État ,  lors  de  la  discussion  de 
la  loi  sur  les  donations  elles  testaments  (\) ,  que 
la  donation  n  csl  point  un  contrat,  attendu,  di- 
sait-on, qu'elle  n'engendre  pas  d'obligation 
mutuelle;  que  c'est  un  acte,  dénomination  qui 
lui  a  été  effectivement  donnée  par  l'art.  894  (2) , 
à  la  place  de  celle  de  contrat,  que  portait  le  pro- 
jet de  loi.  Cette  observation  n'avait  au  surplus 
aucune  consistance ,  puisqu'on  allait  appeler  éga- 
lement du  nom  de  contrats  des  engagements  pu- 
rement unilatéraux  (art.  1105)  (3),  et,  déplus, 
que  la  donation  peut  être  faite  avec  des  charges, 
qu'elle  l'est  même  souvent  {*).  Les  lois  romaines 
elles-mêmes  donnent  d'ailleurs  le  nom  de  contrat 
à  la  stipulation  et  à  la  donation.  L.  1,  §  4, 
ff.  de  Ycrb.  oblig.,  L.  7,  Cod.  de  H  h  quœ  inclus 
causa;  et  §  ull.  Inslil.  de  Oblig. 

67.  Au  reste,  un  contrat  synallagmatique  de  sa 
nature  ne  cesse  pas  d'être  tel  par  cela  seul  que 
l'une  des  parties  l'exécute  sur-le-champ  :  comme 
dans  une  vente  de  meubles ,  si  le  vendeur  livre 
de  suite  l'objet  vendu  ,  ou  si  l'acheteur  en  paye 
à  l'instant  le  prix.  Seulement,  dans  ces  cas,  l'ar- 
ticle 1323  (5)  cesserait  d'être  applicable  ,  parce 
qu'en  ne  déclarant  valables  les  actes  sous  seing 
privé  qui  contiennent  des  conventions  synallag- 
matiques,  qu'autant  qu'ils  ont  été  faits  en  autant 
d'originaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt 
distinct ,  cet  article  a  eu  en  vue  les  conventions 
qui  imposent  à  chacune  des  parties  des  obliga- 
tions à  remplir  à  l'avenir.  Au  lieu  que  dans  la 
vente  exécutée  sur-le-champ  par  le  vendeur  ou 
l'acheteur,  il  n'est  pas  besoin  d'un  litre  contre 
celui  qui  exécute  ,  puisqu'il  n'a  plus  rien  à  faire 
ni  à  donner  ;  il  suflit  qu'il  en  ait  un  pour  con- 

(1)  Voyc:  ce  que  nous  avons  dit  à  cet  égard,  tome  VIII,  n^s  13 
et  suivants. 

(2)  Code  de  Hollande,  ait.  1703. 

(3)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 

ni  que  la  volonté  de  donner,  exprimée  par  aclc,  n'est 
pas  encore  régulièrement  acceptée,  ce  n'est  en  effet  qu'un  acte; 
comme  la  procuration  non  encore  acceptée  n'est  de  même  qu'un 
acte,  qui  devient  contrat  de  mandat  par  l'acceptation . 

(5)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 

(G)  11  est  vrai  que,  sons  le  Code,  le  dépôt  n'est  pas  csscntiel- 
lemenl  gratuit,  et  que  le  dépositaire  peut  stipuler  un  salaire. 
(Art.  182!). ]  Si  cela  a  eu  lieu,  alors  le  contrat  est  véritablement 
synallagmatique.  Mais  c'est  contrôla  nature  de  ce  contrat. 

(7)  Le  dépositaire  a  toutefois  aussi  aclion  pour  cire  indemnisé 


traindre  l'autre  partie  à  exécuter  de  son  côté  la 
convention. 

68.  Pothier  divise,  avec  raison  ,  les  contrats 
synallagmatiques ,  en  synallagmatiques  parfaits , 
et  en  synallagmatiques  imparfaits. 

Les  premiers ,  dit-il ,  sont  ceux  dans  lesquels 
les  diverses  parties  sont  obligées  réciproquement 
dès  le  principe  ,  et  contractent  ainsi  les  unes  en- 
vers les  autres  des  obligations  principales  et 
directes  ;  de  manière  que  chacune  d'elles,  par  la 
nature  du  contrat,  a  action  contre  l'autre  :  comme 
la  vente,  le.  louage  ,  dans  lesquels  chacun  des 
contractants  a,  parle  fait  même  du  contrat,  une 
action  contre  l'autre  pour  l'obliger  à  l'exécuter. 

Les  contrats  imparfaitement  synallagmatiques 
sont  ceux  dans  lesquels  l'une  des  parties  est  obli- 
gée sur-le-champ  ,  et  l'autre  ne  le  devient  que 
expost  facto,  ex  accidenti,  et  peut  par  conséquent 
ne  l'être  pas  du  tout  ;  c'est  une  obligation  inci- 
dente. Par  exemple,  dans  le  dépôt  (e)  et  dans  le 
commodat ,  le  dépositaire  et  l'emprunteur  sont 
obligés ,  par  le  fait  seul  du  contrat ,  à  restituer 
la  chose  déposée  ou  prêtée  ;  tandis  qu  ils  n'ont 
d'action  contre  le  déposant  ou  le  prêteur,  qu'au- 
tant qu'ils  ont  fait  des  déboursés  pour  la  conser- 
vation de  l'objet  (7).  Cette  action  ne  prend  même 
pas  sa  source  dans  le  contrat,  elle  la  prend  dans 
le  fait  des  dépenses  :  elle  naît  seulement  à  l'occa- 
sion du  contrat  :  les  interprètes  du  droit  romain 
l'appellent  aclio  contraria  depositi ,  vel  commo- 
dali,  par  opposition  à  l'action  direela,  qui  appar- 
tient au  déposant  ou  au  prêteur. 

On  peut  aussi  ranger  dans  cette  classe  le  man- 
dat (s)  et  le  nantissement. 

69.  Les  contrats  unilatéraux  sont  ceux  par 
lesquels  une  ou  plusieurs  personnes  s'obligent 

des  pertes  que  le  dépôt  iui  a  occasionnées  (art.  1947)  ;  et  l'em- 
prunteur aurait  également  action  si  la  chose  prêtée  avait  des 
vices  cachés  qui  lui  ont  causé  un  préjudice,  si  le  prêteur  les  con- 
naissait et  ne  l'en  avait  pas  averti.  (Art.  1891.) 

(8)  Si,  comme  le  permet  le  Code  (art.  1986),  le  mandataire 
a  stipule  un  salaire  ,  aiors  le  contrat  est  synallagmatique.  Dans 
les  principes  du  droit  romain,  c'eût  été  un  louage  de  service, 
si  le  salaire  eût  été  en  argent  (  §  13,  Instit.  de  Dlandato) ,  et 
qu'il  se  fut  agi  d'ailleurs  d'un  fait  qui  pouvait  être  la  matière 
d'un  contrat  de  louage;  et  un  contrat  innominatus,  si  le  salaire 
convenu  eût  été  autre  chose  que  de  l'argent,  ou  si  la  chose  à 
faire  n'eût  été  d'aucun  intérêt  appréciable  à  prix  d'argent  pour 
celui  qroi  avait  donné  la  commission.  L.  S,  £  2,  ff.  de  Prascr. 
verbis. 


TITRE  111.  —  DES  CONTRATS  OU  DES  OBLIGATIONS  CONVENTIONNELLES.     19 


envers  une  ou  plusieurs  autres ,  sans  que  de  la 
part  de  ces  dernières  il  y  ait  d'engagement  (ar- 
ticle 1103)  :  comme  la  promesse  de  payer  telle 
chose  ou  telle  somme,  consentie  soit  par  billet, 
soit  par  acte  notarié ,  quand  d'ailleurs  il  n'y  a 
rien  à  faire  ni  à  donner  par  le  créancier. 

70.  Le  prêt  de  consommation  est  aussi  un  con- 
trat unilatéral  (î) ,  peu  importe  que  la  section  2 
du  chapitre  2 du  litre  du  Prêt,  soit  intitulée  des 
Obligations  du  préleur,  obligations  qui  consistent 
à  répondre  des  vices  de  la  chose  qui  peuvent 
causer  du  préjudice  à  l'emprunteur,  si  le  prêteur 
les  a  connus  et  n'en  a  pas  averti  l'emprunteur 
(art.  4898)  (2),  et  qui  consistent  aussi  à  ne  pou- 
voir demander  la  chose  prêtée  avant  le  terme 
convenu  (art.  1899)  (0)  ;  car,  quanta  ce  dernier 
point ,  ce  n'est  réellement  pas  une  obligation , 
c'est  seulement  V absence  d'un  droit ,  du  droit  de 
pouvoir  réclamer  plus  tôt  la  constitution  des 
choses  prêtées  :  et  quant  aux  vices  de  ces  choses, 
la  responsabilité  du  prêteur,  s'il  y  a  lieu,  ne  naît 
pas  du  contrat  de  prêt ,  mais  de  son  dol  :  c'est 
une  chose  tout  à  fait  extrinsèque.  Peu  importe 
aussi  que  le  prêteur  soit  tenu  de  garantir  à  l'em- 
prunteur la  propriété  des  choses  prêtées  ;  car 
ce  qui  résulterait  d'une  telle  obligation  ,  au  cas 
où  ce  dernier  serait  évincé ,  ce  serait  l'extinction 
du  prêt.  Ainsi  l'on  doit  regarder  le  contrat  de 
prêt  de  consommation  comme  étant  unilatéral  de 
Sa  nature. 

71 .  Le  contrat  de  rente,  viagère  ou  constituée, 
en  perpétuel ,  est  bien  aussi ,  dans  beaucoup  de 
cas ,  un  contrat  unilatéral  ;  mais  lorsque  la  rente 
est  constituée  pour  prix  d'objets  dont  le  débiteur 
peut  être  évincé,  notamment  pour  un  immeuble, 
comme  alors  le  créancier  est  tenu  à  la  garantie 
envers  le  débiteur ,  il  est  vrai  de  dire  qu'il  y  a 
obligation  de  part  et  d'autre ,  et  en  conséquence 
que  le  contrat  est  svnallagmatique. 

72.  Une  donation  faite  sans  charges  est  un  con- 
trat unilatéral,  peu  importe  que  le  donataire 
puisse  être  privé  du  bienfait,  s'il  refuse  des  ali- 

(1)  Pothier,  des  Obligations ,  n°  9,  range  aussi  le  prêt  d'ar- 
gent parmi  les  contrats  unilatéraux ,  et  il  entend  probablement 
par  là  le  prêt  de  consommation  en  général, 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  1796. 


ments  au  donateur  tombé  dans  l'indigence  ;  car 
il  n'est  point  légalement  obligé  par  le  contrat  à 
lui  en  fournir  ;  seulement  il  est  puni ,  par  la  pri- 
vation du  bienfait,  s'il  ne  lui  en  fournit  pas. 

73.  Mais  lorsque  la  donation  est  faite  avec  des 
charges  ,  alors  elle  participe  de  la  nature  du  con- 
trat synallagmatique ,  parce  que,  ainsi  que  nous 
l'avons  démontré  précédemment  (a)  ,  le  donataire 
est  civilement  obligé  à  exécuter  les  charges  ;  il  ne 
peut  s'en  dispenser,  même  en  abandonnant  les 
objets  donnés,  à  moins  qu'il  ne  résulte  des  termes 
du  contrat  que  cette  faculté  lui  a  été  réservée. 
Il  y  a  libéralité  pour  ce  qui  excède  l'équivalent 
des  charges,  et  contrat  intéressé  pour  le  surplus; 
c'est  donatio  cum  negotio  miœla ,  dit  la  loi  18  ff. 
de  Donalionibus  ;  c'est  un  contrat  mixte,  observe 
Pothier  (s) ,  en  ce  qu'il  participe  de  la  nature  des 
contrats  que  ce  jurisconsulte  appelle  intéressés  de 
part  et  d'autre ,  et  des  contrats  de  bienfaisance. 

Et  Pothier  donne  avec  raison  cette  qualification 
à  tous  les  contrats  par  lesquels  celle  des  parties 
qui  confère  un  bienfait  à  l'autre  exige  d'elle  quel- 
que chose  au-dessous  de  la  valeur  de  ce  qu'elle 
lui  donne. 

74.  Le  Code,  après  avoir  établi  la  division  des 
contrats  en  synallagmatiques  ou  bilatéraux  et  en 
contrats  unilatéraux,  donne  ensuite  une  définition 
du  contrat  qu'il  appelle  commitlalif ,  et  qu'il  dé- 
finit ainsi  :  «  Le  contrat  est  commutatif  lorsque 
c  chacune  des  parties  s'engage  à  donner  ou  à  faire 
c  une  chose  qui  est  regardée  comme  l'équivalent 
(  de  ce  qu'on  lui  donne  ou  de  ce  qu'on  fait  pour 
«  elle. 

i  Lorsque  l'équivalent  consiste  dans  la  chance 
t  de  gain  ou  de  perte  pour  chacune  des  parties , 
«  d'après  un  événement  incertain,  le  contrat  est 
«  aléatoire.  (Art.  1104)  (6). 

Tels  sont  le  jeu  et  le  pari ,  le  contrat  de  rente 
viagère ,  le  contrat  d'assurance  et  le  prêt  à  la 
grosse  aventure. 

On  peut  aussi  regarder  comme  aléatoire  la 
vente  d'un  droit  d'hérédité,  à  cause  des  dettes 
dont  est  tenu  l'acheteur  ;  celle  du  jet  d'un  coup 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  1797. 

(î)  Tome  VIII,  n°s  16,  17,  AU  et  54Ï. 

(5)  Des  Obligations ,  n°  12. 

(6)  Disposition  supprimée  dansW  Code  de  Hollande. 

â. 
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de  filet,  le  produit  à  espérer  de  telle  entreprise, 
la  vente  des  fruits  que  produira  tel  fonds  en  telle 
année  (i) ,  et  autres  semblables  traités. 

75.  La  première  partie  de  celte  définition  ren- 
tre beaucoup  dans  celle  du  contrat  synallagma- 
tique,  car  certainement  il  n'est  pas  un  seul  contrat 
parfaitement  synallagmatique  qui  ne  soit  en  même 
temps  commulatif,  puisque  chacune  des  obliga- 
tions qui  s'y  trouve  renfermée  est  pareillement 
l'équivalent  ou  réputée  l'équivalent  de  l'autre  en- 
gagement. Mais  il  y  a  cependant  cette  différence 
que,  vice  versa,  tout  contrat  commulatif  n'est 
pas  nécessairement  synallagmatique  :  par  exem- 
ple, le  prêt  à  intérêt  est  un  contrat  commulatif 
puisque  l'un  donne  la  jouissance  de  son  argent , 
et  que  l'autre  paye  celte  jouissance,  ce  qui  est  un 
échange  d'avantages  ;  mais  ce  contrat  n'est  pas 
pour  cela  synallagmatique;  car  l'emprunteur 
seul  est  obligé  :  le  contrat  ne  produit  d'action  que 
contre  lui. 

Ainsi,  en  considérant  moins  les  engagements 
qui  naissent  des  contrats  commutatifs,  que  les 
causes  qui  les  produisent ,  nous  ne  trouverons  pas 
de  différence  entre  eux  et  les  contrats  synallag- 
maliques.  Mais  lorsque  nous  envisagerons  les 
effets,  les  obligations  à  remplir,  nous  dislingue- 
rons  ces  contrais  les  uns  des  autres,  en  ce  que, 
dans  certains  cas ,  au  surplus  fort  rares ,  les  pre- 
miers ne  produisent  pas  d'obligations  réciproques, 
mais  seulement  d'un  côté;  tandis  que  lout  contrat 
synallagmatique  parfait  produit,  de  sa  nature, 
des  engagements  et  des  obligations  réciproques, 
et  par  conséquent  action  de  part  et  d'autre.  Sous 
ce  rapport ,  on  peut  justifier  les  diverses  dénomi- 
nations dont  le  Code  s'est  servi  pour  les  qualifier. 
Ces  contrais  sont  au  surplus  tous  intéressés  de 
part  et  d'autre,  tous  à  tilre  onéreux. 

76.  Quant  aux  contrats  aléatoires ,  le  Code, 
dans  l'art.  1104,  parait  les  opposer  aux  contrats 
commutatifs ,  et  faire  ainsi  des  uns  et  des  autres 
une  division  principale.  Pothier  (n°15),  semble 
avoir  donné  lieu  à  cette  division  inexacte,  en  di- 
sant que  «  les  contrats  intéressés  de  part  et  d'au- 
t   tre  se  subdivisent  en  contrats  commutatifs  et 


(1)  Nous  aurons,  au  surplus,  quelques  observations  à  faire  sur 
celte  vente,  quand  nous  parlerons  de  la  matière  des  contrats. 


«  en  contrats  aléatoires.  »  Il  est  cependant  évi- 
dent que  le  contrat  aléatoire  est  toujours  commu- 
latif, quoique  tout  contrat  commulatif  ne  soit  pas 
aléatoire.  La  seule  différence  qui  existe,  comme 
l'a  très-bien  observé  M.  Delvincourt,  c'est  que, 
dans  les  contrats  commutatifs,  il  y  a  quelque  chose 
d'effectif  de  donné  ou  de  fait  de  chaque  côté; 
tandis  que  l'objet  du  contrat  aléatoire  n'étant 
qu'une  chance,  une  espérance,  cette  chance, 
celle  espérance  peut  se  réduire  à  peu  de  chose, 
et  même  quelquefois  à  rien.  Mais  celle  chance 
étant  quelque  chose  d'avantageux  au  moment  du 
contrat ,  et  étant  donnée  en  retour  de  ce  que  l'on 
reçoit  ou  doit  recevoir ,  elle  fait  que  le  contrat 
est  réellement  commulatif. 

II  ne  faut  donc  pas,  comme  Pothier,  diviser 
les  contrats  intéressés  de  part  et  d'autre  en  con- 
trats commutatifs  et  en  contrats  aléatoires;  ni, 
comme  le  Code,  opposer  ceux-ci  à  ceux-là  :  il 
faut  simplement  dire  :  Les  contrats  intéressés  de 
part  et  d'autre,  ou  commutatifs  (car  ces  expres- 
sions sont  synonymes),  ont  quelquefois  pour  objet 
une  simple  espérance,  soit  pour  l'une  ou  plusieurs 
des  parties  seulement,  soit  pour  toutes  récipro- 
quement, et  alors  le  contrat  est  aléatoire  :  l'une 
d'elles  donne  ou  fait  quelque  chose  pour  l'autre, 
qui ,  de  son  côté,  paye,  par  le  risque  qu'elle  court, 
ce  qu'on  fait  pour  elle  ou  ce  qu'on  lui  donne;  et 
ce  risque  en  étant  l'équivalent  d'après  leur  vo- 
lonté ,  cela  suffit  pour  que  le  contrat  soit  réelle- 
ment commulatif,  ou  intéressé  de  part  et  d'autre. 
En  sorte  que  c'est  la  même  espèce  de  contrats 
dans  leur  cause  ,  quoiqu'ils  puissent  différer  dans 
les  effets.  • 

77.  Et,  comme  nous  venons  de  le  dire,  la 
chance  de  gain  et  de  perle  peut  être  aussi  bien 
pour  une  ou  plusieurs  des  parties  seulement,  que 
pour  chacune  d'elles.  C'est  la  définition  que  l'ar- 
ticle 1964  (2)  donne  des  contrats  aléatoires,  et 
qui  complète  celle  de  l'art.  1 104 ,  suivant  lequel 
il  semblerait  que  la  chance  de  gain  ou  de  perte 
doit  être  pour  chacune  des  parties. 

En  effet ,  dans  le  contrat  d'assurance ,  par 
exemple  ,  il  y  a  bien  chance  de  gain  et  de  perle 
pour  l'assureur,   car  c'est  l'événement  qui  lui 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  1811. 
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rendra  le  contrat  profitable  ou  désavantageux  ; 
mais  nous  ne  voyons  pas  qu'il  y  ait  chance  de 
gain  pour  l'assuré ,  puisqu'il  ne  peut  rien  avoir 
au  delà  de  l'estimation  de  la  chose  assurée  ;  ni 
qu'il  y  ait  non  plus  chance  de  perte  pour  lui , 
puisque  la  prime  qu'il  s'oblige  à  payer  doit  l'être 
à  tout  événement  ;  il  veut  seulement  éviter  le 
danger  de  perdre  la  valeur  de  sa  chose  ,  et  pour 
cela  il  fait  de  suite  un  sacrifice  qui  n'est  soumis 
à  aucune  chance. 

Au  lieu  que  dans  le  jeu  et  le  pari  il  y  a  réelle- 
ment chance  de  gain  et  de  perte  pour  chacune 
des  parties  ,  puisque  chacune  d'elles  peut  perdre 
ou  gagner. 

11  en  est  de  même  dans  le  contrat  de  rente  via- 
gère. Le  créancier  peut  retirer ,  par  la  longue 
durée  du  service  de  la  rente ,  des  arrérages  qui 
excéderont  la  valeur  de  la  chose  qu'il  a  donnée 
de  son  côté,  avec  les  revenus  de  cette  même  chose 
pendant  tout  ce  temps;  comme  il  est  possible 
qu'il  ne  perçoive  que  fort  peu  d'arrérages  pour 
un  objet  d'une  bien  plus  grande  valeur.  On  peut 
en  dire  autant,  vice  versa  ,  à  l'égard  du  débiteur 
de  la  rente  :  il  peut  payer  très-longtemps  celte 
rente,  et  débourser  ainsi  bien  au  delà  de  la  valeur 
de  la  chose  qu'il  a  reçue ,  y  compris  ses  revenus  ; 
comme  il  peut  ne  débourser  que  beaucoup  moins, 
par  l'extinction  prématurée  de  la  rente. 

78.  Une  autre  division  des  contrats,  suivant  le 
Code,  est  en  contrats  de  bienfaisance,  et  en  con- 
trats à  litre  onéreux  :  elle  se  tire  principalement 
des  motifs  et  encore  mieux  de  la  cause  du  contrat. 

Selon  l'art.  1105  (î),  «  le  contrat  debienfai- 
e  sance  est  celui  dans  lequel  l'une  des  parties 
«  procure  à  l'autre  un  avantage  purement  gra- 
f  luit,  s  Telles  sont  les  donations  entre-vifs , 
les  contrats  de  prêt  à  usage  et  de  prêt  de  con- 
sommation sans  intérêt ,  le  dépôt ,  le  mandat  sans 
salaire ,  et  autres  affaires  dans  lesquelles  l'une 
des  parties  a  seule  un  avantage,  et  qui  n'ont  eu 
lieu  qu'en  vue  de  le  lui  procurer. 

79.  Et,  d'après  l'article  1106  (a),  «  le  con- 
t   Irat  à  litre  onéreux  est  celui  qui  assujettit  cha- 


<  cune  des  parties  à  donner  ou  à  faire  quel- 

<  que  chose ,  »  comme  la  vente ,  le   louage , 
l'échange,  etc.,  etc. 

80.  Ces  définitions  du  Code ,  au  reste ,  ne  sont 
pas  rigoureusement  exactes.  D'abord,  la  dona- 
tion qui  serait  faite  avec  quelques  charges  ne 
cesserait  pas  pour  cela  d'être  un  contrat  de  bien- 
faisance ,  bien  qu'ainsi  l'avantage  procuré  à  l'une 
des  parties  ne  fût  pas  jurement  gratuit. 

En  second  lieu  ,  il  n'est  pas  non  plus  exact  de 
dire,  comme  le  fait  le  Code,  que  le  contrat  à  titre 
onéreux  est  celui  qui  assujettit  chacune  des  par- 
ties à  donner  ou  à  faire  quelque  chose,  car  ente 
définition,  qui  est  absolument  la  même  au  fond 
que  celle  que  l'on  donne  du  contrat  synallagma- 
tique  etdu  contrat  commulalif,  dans  les  art.  1102 
et  1104,  ne  convient  précisément  pasau contrat 
à  litre  onéreux,  puisque  le  prêta  intérêt  est  uu 
contrat  de  cette  sorte,  et  qu'il  n'assujettit  cepen- 
dant pas  chacune  des  parties,  mais  seulement 
l'emprunteur,  à  donner  ou  à  faire  quelque  chose  ; 
or,  suivant  les  règles  dune  bonne  logique,  toute 
définition  doit  convenir  soli  definilo  et  omni 
défini  lo. 

81.  Une  autre  division  des  contrats,  que  le 
Code  ne  consacre  pas  textuellement ,  il  est  vrai , 
comme  les  précédentes,  mais  qui  résulte  cepen- 
dant de  l'ensemble  de  ses  dispositions  ,  et  que  la 
doctrine  a  d'ailleurs  loujoursadmise,  parce  qu'elle 
résulte  de  la  nature  même  des  choses  (s) ,  est  en 
contrats  réels  et  en  contrats  consensuels. 

Ceux-ci,  comme  la  vente,  le  louage,  la  société, 
le  mandat,  et  quelques  autres  dans  notre  légis- 
lation (s) ,  n'ont  besoin  pour  leur  formation  que 
du  seul  consentement  des  parties  sur  la  chose  et 
le  prix  ou  la  nature  de  l'affaire,  et  c'est  par  celte 
raison  qu'on  les  appelle  consensuels  ;  tandis  que 
ceux-là ,  tels  que  le  prêt  à  usage ,  le  prêt  de  con- 
sommation ,  le  dépôt  et  le  gage ,  exigent ,  pour 
leur  perfection  ,  qu'il  intervienne  ,  outre  le  con- 
sentement, nécessaire  à  lous  les  contrats,  lare- 
mise,  livraison  ou  tradition  quelconque  d'une 
chose  qui  est  l'objet  même  de  la  convention. 


(1)  Code  Je  Hollande,  art.  13j0. 

(2)  Ibid. 

(3)  f'oye:  Potbier,  des  Obligations ,  n°  10. 


(4)  L'éclianje,  permutatio  ,  peut  se  former  daus  noire  droit 
par  le  seul  consciilement  ;  tandis  que  dans  le  droit  romain,  il 
n'v  avait  contrat  quauianl  que  Tune,  dos  parties  an  moins  avait 
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Aussi  tous  les  articles  du  Code  qui  les  définissent 
expriment-ils  cette  livraison  ou  remise.  (Arti- 
cles 1875,  1892,  1915,  2071  et  2076)  (i). 

Comment ,  en  effet ,  concevoir  un  contrat  de 
dépôt  ou  de  prêt  sans  qu'aucune  chose  ait  été 
déposée  ou  prêtée?  Il  pourra  bien  y  avoir  projet 
ou  même  une  convention  de  faire  et  recevoir  un 
dépôt  ou  un  prêt,  mais  cette  convention  ne  sera 
ni  le  dépôt  ni  le  prêt;  car  l'effet  de  ces  contrats 
est  de  restituer  ce  qui  a  été  confié  ou  prêté ,  et  il 
n'y  a  aucune  restitution  possible  quand  rien  n'a 
été  confié  ni  remis. 

82.  Nous  n'entendons  pas ,  au  surplus ,  dire 
par  là  que  la  convention  arrêtée  entre  deux  per- 
sonnes, que  l'une  prêtera  telle  somme  à  l'autre, 
à  telle  époque,  n'est  point  obligatoire  :  au  con- 
traire, elle  est  très-valable,  et  pourrait  donner 
lieu  à  des  dommages-intérêts  contre  celui  qui  a 
fait  la  promesse  de  prêter,  s'il  ne  voulait  pas  la 
tenir  ;  comme  elle  pourrait  aussi ,  dans  le  cas  où 
le  prêt  devait  produire  des  intérêts ,  donner  lieu 
à  des  dommages-intérêts  à  son  profit ,  si  l'autre 
partie  ne  voulait  pas  la  réaliser.  Mais  ces  dom- 
mages-intérêts ne  résulteraient  pas  d'un  contrat 
de  prêt ,  qui  n'a  point  eu  lieu  ;  ils  résulteraient 
seulement  de  l'inexécution  de  la  convention , 
laquelle,  dans  notre  droit  comme  dans  le  droit 
romain,  n'a  aucun  nom  particulier,  mais  n'en 
est  pas  moins  licite  et  obligatoire  chez  nous , 
d'après  les  articles  1107  et  1154  (î) ,  puisqu'elle 
n'a  rien  de  contraire  aux  lois  ni  aux  bonnes 
mœurs. 

85.  Quand  nous  disons  que  les  contrats  non 
solennels  sont  parfaits  par  le  seul  consentement 
des  parties  ,  cela  n'est  vrai  néanmoins  qu'autant 
que  ce  consentement  a  été  exprimé  dans  les  for- 
mes tracées  par  la  loi  pour  l'espèce  de  contrat 
dont  il  s'agit;  et  il  résulte  de  cette  observation 
une  autre  division  des  contrats,  en  contrats  solen- 
nels et  contrats  non  solennels.  Nous  allons  la 
développer  tout  à  l'heure. 

84.  De  plus,  même  dans  les  contrats  qui  ne 


sont  pas  solennels,  puta,  la  vente,  le  louage  ou 
tout  autre  marché ,  qui  peuvent  être  passés  par 
acte  sous  seing  privé  comme  par  acte  authenti- 
que ,  et  même  être  faits  verbalement ,  si  les  par- 
ties, en  contractant ,  sont  convenues,  par  exem- 
ple, de  passer  un  acte  devant  notaires,  avec 
intention  que  le  marché  ne  serait  parfait  et  conclu 
que  lorsque  l'acte  aurait  reçu  sa  forme  entière , 
le  contrat  ne  recevra  effectivement  sa  perfection 
que  lorsque  l'acte  du  notaire  aura  reçu  la  sienne; 
et  les  parties ,  quoique  d'accord  sur  les  condi- 
tions du  marché,  pourront  licitement  se  dédire 
avant  que  l'acte  ait  été  complètement  signé.  Telle 
est  la  décision  daPolhier  (3),  fondée  sur  la  loi  17, 
au  Code  ,  de  Fide  instrumenlorum ,  dont  le  prin- 
cipe est  reproduit  aux  Instituiez,  lit.  de  Emptione 
et  vendilione. 

En  effet  les  parties ,  dans  ce  cas ,  ont  voulu 
suspendre  leur  consentement  définitif  jusqu'à  la 
perfection  de  l'acte  qui  devait  le  recevoir  :  c'est 
une  condition  de  leur  convention. 

85.  Mais  comme  il  faut  pour  cela  que  leur  inten- 
tion ait  été  telle,  il  importe  de  bien  distinguer  ce 
quia  eu  lieu,  quod  actum  est.  Car,  ainsi  que  l'ob- 
serve aussi  Pothier  :  «  De  ce  que  les  parties  sont 
«  convenues  qu'il  serait  passé  actedevantnotaires 
1  de  leur  traité,  cette  convention  ne  fait  pas  par 
«  elle-même  dépendre  de  cet  acte  la  perfection 
«  de  leur  marché  :  il  faut,  de  plus,  qu'il  paraisse 
«  que  leur  intention,  en  faisant  cette  convention, 
«  a  été  de  l'en  faire  dépendre.  C'est  en  confor- 
«   mité  de  ces  principes  qu'il  a  été  jugé  par  un 

<  arrêt  de  1595,  rapporté  par  Mornac,  ad  dic- 
«  tam  legem  17,  qu'une  partie  ne  pouvait  se 
«  dédire  d'un  traité  de, vente  fait  sous  les  signa- 

<  tures  des  parties,  quoiqu'il  y  eût  la  clause  qu'il 
«  en  serait  passé  acte  devant  notaires,  et  que  cet 

<  acte  n'eût  pas  encore  été  passé;  parce  qu'on 
«  ne  pouvait  pas  conclure  de  cette  clause  seule 
c  que  les  parties  aient  voulu  faire  dépendre  de 
«   l'acte  devant  notaires  la  perfection  de  leur 

<  marché,  cette  clause  ayant  pu  être  ajoutée  seu- 
«  lement  pour  en  assurer  davantage  l'exécution,  à 
t  cause  de  l'hypothèque  qui  résulte  des  actes  nola- 


livré  de  son  coté  :  do  ut  des  était  un  échange;  dabo  ut  des 
n'était  qu'un  simple  pacte  ,  non  obligatoire  d'après  le  principe 
général  sur  l'effet  des  pactes.  Hais  chez  nous,  les  pactes  et  les 
contrats  sont  mis  sur  la  même  ligne. 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1777,1791,  IIUG  et  1199. 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  133o  et  1374. 

(3)  No  11,  de  son  Traité  des  Obligations. 
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c  ries  (î),  et  du  risque  qu'un  acte  sous  signatures 
c  privées  court  de  s'égarer,  i 

86.  A  plus  forte  raison  en  doit-il  être  ainsi 
quand  l'acte  sous  seing  privé ,  comme  il  arrive 
fréquemment ,  porte  soumission  expresse  pour 
chacune  des  parties  de  passer  acte  devant  notaire 
à  la  première  réquisition  de  l'une  d'elles  ;  dans 
ce  cas  tout  doute  s'évanouit ,  et  il  faut  que  cette 
obligation  soit  exécutée. 

87.  c  Mais  lorsque,  dit  encore  Pothier,  le 

<  marché  est  verbal,  il  est  plus  facile  à  la  partie 
i  à  qui  l'on   en  demande  l'exécution  de  s'en 

<  dédire,  en  soutenant  que  ce  n'était  qu'un  projet 
«  jusqu'à  la  signature  de  l'acte  devant  notaire, 

<  qu'on  était  convenu  d'en  passer,  parce  que  les 
t  marchés  dont  l'objet  excède  cent  livres  ne 
t  pouvant  se  prouver  par  témoins  ,  et  n'y  ayant 
c  par  conséquent,  en  ce  cas  ,  d'autre  preuve  du 
«  marché  que  cette  déclaration ,  elle  doit  être 
t  prise  en  son  entier.  » 

Cela  est  incontestable,  mais  si  l'on  décide  que 
le  contrat  a  pu  être  fait  verbalement  avec  plein 
effet ,  la  partie  qui  en  demande  l'exécution  peut 
faire  interroger  l'autre  sur  le  fait  de  la  con- 
vention définitive  ,  et  si  elle  l'avoue ,  elle  est 
tenue  de  l'exécuter  ;  on  peut  aussi  lui  déférer 
le  serment  sur  ce  point ,  et  si  elle  refuse  de 
le  prêter,  elle  doit  être  condamnée.  Que  si  l'on 
décide ,  au  contraire  ,  en  principe  ,  que  la  con- 
vention verbale  ne  peut  être  considérée  que 
comme  un  projet,  qu'il  y  a  toujours  en  pareil  cas 
la  condition  tacite  qu'elle  serait  rédigée  par  écrit 
pour  être  obligatoire,  et  que  le  consentement  est 
en  suspens  jusqu'à  ce  moment ,  alors  le  serment 
lui-même  ne  pourrait  être  déféré,  d'après  la  règle: 
Frustra  probatur  quod  probalum  non   relevât. 

Cette  dernière  prétention" ne  peut  se  soutenir 
toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de  traités  sur  des  objets 
mobiliers  corporels  :  aussi  Pothier ,  dans  ce  pas- 
sage, incline-t-il  visiblement  à  la  validité  des  mar- 
chés verbaux ,  sans  même  distinguer  à  cet  égard 
entre  les  diverses  choses  qui  en  font  l'objet.  Il  ne 
s'arrête  évidemment  que  sur  la  difficulté  de  la 
preuve  ;  et  l'orateur  du  gouvernement,  chargé  de 


présenter  le  projet  de  loi  sur  la  vente  à  l'approba- 
tion ducorps législatif,  s'exprimait  ainsi  :  <  L'écri- 
t  ture  n'est  exigée  que  tanlum  ad  probationem  , 
«  et  la  vente  aura  tout  son  effet,  s'il  conste 
«  d'ailleurs  de  son  existence ,  mais  la  preuve  n'en 
<  pourra  avoir  lieu  que  conformément  aux  règles 
«  touchant  la  preuve  des  conventions.  > 

Le  doute  sur  ce  point  ne  peut  donc  guère  s'é- 
lever ,  selon  nous,  qu'à  l'égard  des  traités  verbaux 
sur  des  immeubles ,  ou  sur  des  droits  ou  créances 
sur  des  tiers ,  parce  que  la  transmission  des 
immeubles ,  par  exemple ,  ne  s'opère  pas  et  ne  se 
constate  pas  par  la  seule  possession  ,  comme  celle 
des  effets  mobiliers  corporels ,  et  qu'on  peut,  en 
conséquence,  naturellement  supposer  que  les 
parties  ont  entendu  traiter  par  acte  écrit  ;  que  les 
conventions  verbales  ne  sont  que  des  projets.  Une 
vente  verbale  ,  en  effet ,  ne  présenterait  aucune 
sécurité  à  l'acheteur ,  qui  pourrait  être  évincé 
d'un  moment  à  l'autre ,  soit  par  le  vendeur  lui- 
même  ,  soit  par  les  créanciers  ou  les  héritiers  de 
celui-ci ,  et  elle  ne  lui  fournirait  aucun  moyen  de 
purger  les  hypothèques  dont  les  biens  pourraient 
être  grevés  :  aussi ,  généralement ,  est-il  passé 
acte  des  ventes  de  ces  sortes  de  biens  :  d'où  l'on 
peut  naturellement  conclure  que  les  parties  sont 
censées  avoir  en  effet  voulu  qu'il  en  fût  fait  un 
pour  régler  leur  consentement  réciproque. 

D'un  autre  côté,  les  conditions  d'une  vente  sont 
généralement  arrêtées  avant  que  les  parties  en 
passent  un  acte  ;  le  consentement  sur  la  chose  et 
le  prix,  qui  suffit  aux  termes  du  Code  (art.  io82 
et  1585)  (s),  pour  la  formation  du  contrat  de 
vente,  se  donne  le  plus  souvent  de  part  et  d'autre 
sans  restriction ,  sans  même  que  l'on  fasse  men- 
tion de  l'acte ,  que  l'on  passe  ensuite ,  et  c'est  sur 
ces  cas  qu'il  y  a  réellement  difficulté  ;  car  si , 
d'une  part ,  ceux  qui  traitent  d'une  vente  d'im- 
meubles sont  censés  vouloir  qu'il  en  soit  dressé 
acte ,  ce  qui  n'est  pas  douteux,  du  moins  géné- 
ralement ,  sont-ils  censés ,  d'un  autre  côté  ,  avoir 
voulu  par  cela  même  suspendre  l'effet  de  leur  con- 
sentement sur  les  conditions  du  traité  jusqu'à  la 
rédaction  complète  de  cet  acte,  soit  privé,  soit 
authentique?  Ou  bien  n'ont-ils  tacitement  voulu 
un  acte  que  pour  constater  seulement  leur  con- 


(1)    Aujourd'hui  les    actes    notariés    n'emportent     point 
hypothèque    par    eux  -  mêmes  ,    il    faut    «ne    convention 


spéciale  à    cet    effet.    (Arlicles    2116,     2117    et 
(2)  Code  de  Hollande ,  art.  1 193,  149}  et  1493. 
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vention ,  pour  la  preuve  de  la  vente ,  et  pour  en 
assurer  plus  pleinement  les  effets  et  l'exécution, 
en  un  mot ,  pour  leur  sûreté  réciproque  ? 

Vinnius,  expliquant  la  décision  de  Justinien 
dans  la  loi  17  précilée ,  sur  le  passage  des  Insli- 
lutes  qui  la  rappelle,  enseigne  que  la  vente  est 
faite  in  scriplis,  et  en  conséquence  que  le  con- 
sentement est  suspendu  jusqu'à  la  perfection  de 
l'acte,  non-seulement  lorsque  les  parties  sont 
expressément  convenues  qu'il  n'y  aurait  de  con- 
trat que  dès  qu'il  y  aurait  un  acte  parfait  pour  le 
constater  (ce  qui  ne  souffre  aucune  difficulté) , 
mais  encore  lorsqu'elles  en  sont  tacitement  con- 
venues. Et  suivant  lui,  ainsi  que  selon  plusieurs 
docteurs  qu'il  cite,  elles  en  sont  tacitement  con- 
venues toutes  les  fois  qu'elles  sont  simplement 
convenues  qu'elles  traitaient  par  écrit ,  ou  que 
leur contralserait  par  écrit  :  Ul  in  scriplis  conlra- 
herelur,  vcl  quod  idem  valet,  si  ab  inilio  placueril 
conlraclumin  scriplis fieri.  Delà  ,  dit-il,  si,  dans 
le  moment  même  de  la  convention,  ou  un  peu 
auparavant,  les  parties  ou  l'une  d'elles  ont  demandé 
du  papier  ou  une  plume  pour  passer  acte  ,  ou  si 
elles  ont  parlé  d'aller  chez  le  notaire  pour  le  même 
objet,  elles  sont  censées  avoir  voulu  traiter  par 
écrit,  in  scriplis,  et  avoir,  en  conséquence, 
entendu  mettre  à  leur  convention  la  condition 
qu'elle  ne  serait  parfaite  que  par  la  rédaction  de 
l'acte,  et  que  jusque-là  leur  consentement  sur  les 
effets  du  traité  serait  en  suspens. 

Celte  opinion  a  été  confirmée  par  plusieurs 
décisions  de  cours  souveraines ,  suivant  le  té- 
moignage du  président  Favre,  qui  les  cite  dans 
son  Code,  lit.,  de  Testibus,  de  fin.  23,  et  de  Fide 
inslrum.,  de  fin.  14;  quoique  quelques  auteurs, 
notamment  Sallicétus,  sur  la  loi  17  au  Code,  de 
Fide  inslrum.  précitée ,  aient  été  d'avis  contraire, 
prétendant  que  ce  n'est  qu'une  réserve  formelle 
dans  l'esprit  de  cette  loi ,  qui  suspend  le  consen- 
tement. 

Polhier  dit  pareillement  que  lorsqu'il  y  a  un 
acte  sous  signatures  privées  d'un  marché  qui  n'a 
pas  reçu  sa  perfection  entière  par  les  signatures 
de  toutes  les  personnes  exprimées  dans  l'acte , 
quelqu'une  d'entre  elles  s'étant  retirée  sans  signer, 
celles  qui  ont  signé  peuvent  même  se  dédire, 
comme  celle  qui  n'a  pas  voulu  le  faire,  parce 
qu'elles  sont  admises  à  dire  qu'en  dressant  ou 
faisant  dresser  cet  acte,  elles  ont  eu  l'intention 


de  faire  dépendre  leur  convention  de  sa  perfec- 
tion. Et  il  cite  à  cet  égard  un  arrêt  du  lo  dé- 
cembre 1654 ,  rapporté  par  Soeffe,  tom.  I, 
cent.  4,  n°  75. 

Du  reste,  Vinnius  ajoute,  ainsi  que  Polhier, 
que  si ,  en  faisant  une  convention ,  l'on  dit  sim- 
plement qu'il  en  sera  dressé  un  acte,  l'on  ne 
doit  pas  conclure  de  là  que  les  parties  n'ont  en- 
tendu traiter  que  par  écrit ,  ut  conlraclus  in 
scriplis  fieret,  mais  bien  plutôt  qu'elles  ont  eu 
en  vue,  en  parlant  d'un  acte,  d'assurer  l'exis- 
tence de  la  convention  et  de  la  constater  :  sed 
polius,  ul  sine  scriplura  inilus  perfeclusque  con- 
lraclus ad  fuluxam  rei  memoriam  describerelur. 

Il  dit  enfin  que ,  dans  le  doute  sur  l'intention 
des  parties ,  il  est  à  croire  que  l'acte  dont  on  a 
parlé  a  eu  plutôt  pour  objet  la  preuve  de  la  con- 
vention que  sa  perfection ,  puisque ,  de  sa  na- 
ture, le  contrat  pouvait  avoir  effet  sans  l'écriture, 
et  que  les  parties  sont  plutôt  censées  vouloir 
traiter  d'après  les  principes  du  droit  commun, 
que  d'après  un  droit  spécial,  tel  que  celui  qu'a 
établi  Justinien  par  sa  constitution ,  ou  loi  17  pré- 
cilée. 

D'après  cette  théorie,  que  nous  adoptons 
pleinement ,  nous  sommes  porté  à  penser  que, 
dans  le  cas  où  deux  personnes  ont  traité  pure- 
ment et  simplement  du  prix  d'un  immeuble,  et 
de  tout  ce  qui  est  relatif  à  la  vente ,  il  y  a  con- 
trat parfait ,  nonobstant  la  convention  sous-en- 
tendue ou  exprimée  qu'il  en  sera  ultérieurement 
passé  acte  à  la  réquisition  de  l'une  d'elles,  ou 
simplement  qu'il  en  sera  passé  acte  :  en  consé- 
quence, que  le  serment  peut  être  déféré  à  celui 
qui  ne  voudrait  pas  exécuter. 

Mais  nous  pensons  aussi  que  si,  dans  le  cours 
du  traité,  les  parties  ou  l'une  d'elles  parlent 
d'écrire  de  suite  leur  convention,  ou  d'aller  de  suite 
chez  le  notaire,  le  contrat  n'est  parfait  que  par 
l'acte  lui-même,  qui  se  trouverait  faire  partie 
intégrante  du  consentement,  quand  bien  même 
elles  seraient  tombées  d'accord  sur  toutes  les 
conditions  de  la  vente  au  moment  où  elles  par- 
lent d'écrire  l'acte  où  d'aller  chez  le  notaire. 

Enfin ,  si  des  arrhes  ont  été  données  dans  une 
convention  verbale  par  laquelle  on  était  d'accord 
sur  la  chose  et  le  prix ,  on  doit  considérer  celte 
convention  moins  comme  un  contrat  parfait  et 
complet,  que  comme  une  promesse  sous  une  con- 


TITRE  III.  -  DES  CONTRATS  OU  DES  ORLIGATIONS  CONVENTIONNELLES.     25 


dition  résolutoire,  dont  chacune  des  parties 
peut  se  dédire  en  perdant  les  arrhes  :  celle  qui 
les  a  données ,  en  tant  quelle  ne  peut  plus  les 
réclamer  ;  celle  qui  les  a  reçues,  en  les  restituant 
au  double  (art.  1590)  (1)  ;  et  cela,  soit  que  les 
parties  fussent  convenues  de  passer  acte  de  suite 
ou  ultérieurement,  soit  qu'il  n'ait  rien  été  dit  à 
ce  sujet.  C'est  là  une  promesse  de  vendre  ou 
traiter,  plutôt  qu'une  vente  parfaite  et  définiti- 
vement arrêtée  :  les  arrhes  ont  été  données  et 
reçues  pour  lier  les  parties ,  qui  n'avaient  point 
encore  d'acte ,  mais  pour  les  lier  par  la  crainte 
seulement  de  les  perdre  :  par  conséquent ,  ces 
arrhes  étaient  considérées  par  elles  comme  le 
prix  du  dédit. 

88.  Ainsi  que  nous  l'avons  dit,  on  divise  en- 
core les  contrats  en  solennels  ou  authentiques, 
et  en  non  solennels. 

Les  premiers  sont  les  contrats  qui  ne  sont  va- 
lables qu'autant  qu'ils  ont  été  faits  par  acte  passé 
devant  officiers  publics  compétents,  et  avec  toutes 
les  solennités  requises  (art.  4517)  (2)  :  tels  sont 
les  actes  portant  donation  entre-vifs,  les  contrats 
de  mariage  et  les  conventions  d'hypothèque. 
(Article  931,  4594  et  2127)  (5). 

Les  formalités,  dans  ces  cas,  ne  sont  pas  seu- 
lement exigées  pour  la  preuve,  elles  le  sont  aussi 
ad  soUmnitaltm,  ou,  si  l'on  veut,  la  loi  ne  recon- 
naît la  preuve  du  contrat  que  dans  l'emploi  de 
ces  mêmes  formalités,  qui  d'après,  cela,  sont 
essentielles,  et  ne  peuvent  être  suppléées  par  au- 
cune autre  espèce  de  preuve  ,  pas  même  par 
l'aveu  de  la  partie  adverse ,  ni  par  son  refus  de 
prêter  le  serment  qui  lui  serait  déféré  par  l'autre. 
C'est  à  ces  cas  que  s'applique  l'adage  :  Frustra 
probalur  quod  probatum  non  relevât. 

89.  Mais  la  plupart  des  contrats  n'ont  pas 
besoin  d'être  constatés  par  des  actes  authentiques  ; 
la  loi  même  ne  les  a  assujettis  à  aucune  formalité 
particulière  ;  elle  ne  demande  à  leur  égard  que  la 
preuve  de  leur  existence,  et  celte  preuve  peut 
être  fournie  de  l'une  des  manières  qu'elle  auto- 


rise, par  l'écriture,  par  témoins ,  par  des  pré- 
somptions ,  par  l'aveu  de  la  partie  et  par  le 
serment  ;  toutefois,  selon  les  distinctions  et  res- 
trictions qu'elle  a  cru  devoir  apporter  à  cette 
règle  générale ,  et  que  nous  développerons  dans 
la  suite. 

90.  L'article  1107  (4)  porte  que  :  1  Les  con- 
c  trats,  soit  qu'ils  aient  une  dénomination  propre, 
«  soit  qu'ils  n'en  aient  pas  ,  sont  soumis  à  des 
c   règles  générales,  qui  sont  l'objet  du  présent 

<  titre. 

«  Les  règles  particulières  à  certains  contrats 
«  sont  établies  sous  les  litres  relatifs  à  chacun 

<  d'eux,  et  les  règles  particulières  aux  transac- 

<  tions  commerciales  sont  établies  par  les  lois 
t   relatives  au  commerce.  > 

Ainsi,  le  Code  reconnaît  qu'il  y  a  des  contrats 
quin'ontpas  de  dénomination  propre,  et  d'autres 
qui  en  ont  une  ;  c'est  donc  encore  une  division  des 
contrats ,  en  contrats  nommés  et  en  contrats 
innommés,  pour  nous  servir  du  langage  des  doc- 
teurs. 

91.  Pothier  dit  néanmoins  que  celte  division, 
exacte  dans  les  principes  du  droit  romain  ,  n'a 
pas  lieu  parmi  nous  (5).  Cela  est  vrai  en  ce  sens 
que  les  actions  n'ayant  pas  chez  nous  ,  comme 
dans  cette  législation,  de  dénominations  spéciales, 
du  moins  dans  la  pratique ,  il  n'y  a  en  effet  au- 
cune différence,  sous  ce  rapport,  entre  ces 
divers  contrats;  car,  de  quelque  manière  que 
l'action  soit  qualifiée,  si  la  prétention  est  bien 
fondée,  elle  sera  ou  devra  être  couronnée  du  suc- 
cès :  il  suffira  pour  cela  d'expliquer  clairement 
dans  la  demande  quel  en  est  l'objet,  et  les  motifs 
sur  lesquels  elle  est  fondée.  Tandis  que  dans  le 
droit  romain  antérieur  à  Constantin,  qui  a  abrogé 
les  formules  des  actions  (g),  il  fallait,  pour  réus- 
sir dans  la  demande,  que  l'espèce  d'action  que 
l'on  intentait  fût  bien  celle  qui  s'appliquait  à 
l'espèce  d'affaire  qui  avait  eu  lieu  ,  et  que  celle 
action  fût  conçue  selon  la  formule  qui  lui  était 
propre.  Aussi,  le  jurisconsulte  Paul,  dans  la 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1500.  chez  nous  l'on   ne  distingue  point  les  pactes  des  contrats, 

(2)  Ibid.,  art.  190o.  puisque  cette  division,  dans  le  droit  romain,   ne  comprenait 

(3)  lbid.,  art.  1919,  1724,  202  et  1217.  que  des  contrats. 

[■i)  ll)id.,  art.  13oo.  (G)  Par  sa  constitution  qui  est  la  loi  Ire  au  Code  de  For- 

(S)  Cette  observation,  au  reste,  ne  peut  être  fondée  sur  ce  que  mulis  et  impelralionibus  actionum  sublutis. 
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loi  5,  §  4  ff.  de  Pmscript.  verb.  vel  in  fact.  act., 
conseille-t-il  d'agir  par  l'action  prœscriplis  verbis 
(qui  était  une  action  générale)  toutes  les  fois 
qu'il  y  a  du  doute  sur  la  qualité  de  l'affaire,  c'est- 
à-dire  ,  si ,  à  raison  de  quelque  circonstance  ou 
clause  particulière,  l'on  est  incertain  si  c'est  une 
vente  proprement  dite ,  ou  un  échange,  ou  un 
louage,  ou  toute  autre  espèce  d'affaire  ;  car  si  l'on 
eût  employé  une  formule  d'action  qui  ne  conve- 
nait pas  à  l'espèce  d'affaire  qui  avait  eu  lieu,  alors 
la  cause  était  perdue,  il  n'y  avait  plus  possibilité 
de  renouveler  la  demande  avec  succès. 

92.  Mais  si,  sous  ce  point  de  vue,  il  n'y  a  chez 
nous  aucune  différence  entre  les  contrats  qui  ont 
une  dénomination  propre ,  et  ceux  qui  n'en  ont 
pas ,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  sous  d'autres 
rapports,  c'est-à-dire  quant  aux  effets  possibles, 
quant  à  l'étendue  des  obligations,  cette  différence 
n'est  point  totalement  effacée ,  et  qu'ainsi  l'on 
peut  très-bien  encore  distinguer  ces  contrats  les 
uns  des  autres. 

Supposons  ,  en  effet ,  que  deux  voisins  qui 
n'ont  chacun  qu'un  seul  bœuf,  conviennent  que 
l'un  d'eux  fournira  le  sien  à  l'autre  pendant  une 
semaine  pour  labourer  son  champ,  et  que  ce 
dernier  fournira  le  sien  à  son  tour  la  semaine 
suivante  :  ce  n'est  pas  là  un  louage,  parce  que  le 
prix  n'est  pas  en  argent  (  i)  ;  ce  n'est  pas  non  plus 
un  commodat  ou  prêt  à  usage,  parce  que  le  con- 
trat n'est  pas  à  titre  gratuit  de  part  ni  d'autre  ; 
ce  n'est  pas  davantage  un  échange  proprement 
dit,  parce  que  la  propriété  n'est  point  transférée  ; 
enfin,  ce  n'est  pas  un  contrat  de  société,  parce 
que  l'arrangement  a  été  fait  dans  des  vues  d'in- 
térêts distincts  et  séparés.  On  passerait  ainsi  en 
revue  tous  les  contrats  qui  ont  reçu  nne  dénomi- 
nation propre,  et  dont  le  nombre,  au  reste,  n'est 
pas  fort  grand,  qu'on  ne  pourrait  ranger  dans  la 
classe  d'aucun  d'eux  l'espèce  d'affaire  dont  il 
s'agit  parce  qu'elle  en  différerait  toujours  sous 
quelque  rapport;  c'est  donc  un  contrat  innommé. 
Aussi,  dans  le  droit  romain,  eût-il  fallu  agir  par 
l'action  générale  firœscriplis  verbis ,  si,  Tune  des 
parties  ayant  exécuté  la  convention ,  l'autre  ne 
l'avait  point  exécutée  de  son  côté ,  ou  si  l'une 

(1)  §  2,  Instit.  de  Locat.  conduct. 

(2)  lbid.,  et  L.  17,  §  3,  ff  de  Prœscrip.  verb.  J 

(3)  CodedeHollaude,  art.  1782. 


d'elles  avait  laissé  périr,  par  sa  faute,  le  bœuf 
de  l'autre  (i). 

D'après  cela ,  supposons  en  effet  que  le  bœuf 
de  l'un  d'eux  ait  péri  chez  l'autre,  par  suite  d'une 
faute  très-légère  de  celui-ci,  ou  quand  ce  dernier 
aurait  pu  le  garantir  en  laissant  périr  le  sien:  si 
l'on  appliquait  les  principes  du  commodat ,  par 
exemple,  il  serait  responsable  de  la  perte  (arti- 
cle 1882)  (s);  et,  en  supposant  que  ce  bœuf  eût 
été  remis  à  deux  conjointement,  ils  seraient  soli- 
dairement responsables  des  dommages-intérêts 
du  demandeur.  (Art.  4887)  (i).  Tandis  que  si  l'on 
décide ,  comme  on  doit  le  faire ,  que  ce  n'est 
point  un  contrat  de  commodat,  il  n'y  aura  pas 
de  solidarité,  parce  que  ce  sont  le  règles  du  titre 
des  Contrats  et  des  Obligations  conventionnelles  en 
général  qui  seront  applicables,  et,  que,  suivant 
ces  règles,  la  solidarité  n'a  lieu  que  lorsque  les 
parties  en  sont  expressément  convenues,  ou  en 
vertud'une  disposition  de  la  loi.  (Art.  1202)  (5). 
Celui  chez  lequel  le  bœuf  a  péri  ne  sera  donc 
responsable  de  cette  perte  qu'autant  qu'elle  serait 
le  résultat  de  cette  espèce  de  faute  dont  on  est 
responsable  dans  les  contrats  intéressés  de  part 
et  d'autre,  et  c'est  communément  la  faute  moyenne 
ou  légère,  mais  non  la  faute  très-légère,  dont  est 
responsable  celui  qui  retire  seul  un  avantage  du 
contrat,  comme  le  commodataire.  Et  si,  dans  l'es- 
pèce, le  bœuf  avait  été  confié  à  deux  personnes, 
il  n'y  aurait  pas  solidarité,  à  moins  qu'elle  n'eût 
été  convenue. 

On  multiplierait  facilement  les  exemples  pro- 
pres à  démontrer  qu'il  faut  encore  distinguer  soi- 
gneusement ,  quant  aux  effets ,  les  contrats  qui 
ont  reçu  une  dénomination  propre ,  de  ceux  qui 
n'en  ont  pas,  quoique  les  uns  et  les  autres,  d'a- 
près le  Code  lui-même,  soient  soumis  aux  règles 
générales  du  titre  que  nous  expliquons.  Mais  pré- 
cisément ceux  qui  ont  reçu  une  dénomination 
sont  assujettis  à  des  règles  spéciales ,  auxquelles 
les  autres  ne  sont  pas  soumis,  du  moins  commu- 
nément, et  cela  seul  suffit  pour  justifier  la  division 
que  nous  avons  établie  entre  les  uns  et  les  autres, 
division  que  consacre  d'ailleursclairement  leCode 
lui-même,  par  l'article  1107  précité. 


(4)  Code  de  Hollande,  art.  1786. 

(5)  lbid.,  art.  1318. 
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95.  Dans  l'analyse  de  cette  importante  matière, 
nous  suivrons  la  division  générale  adoptée  par  les 
rédacteurs  du  Code. 

Ainsi ,  après  avoir  ,  comme  eux ,  traité ,  dans 
un  premier  chapitre ,  des  dispositions  prélimi- 
naires,  et  des  différentes  divisions  des  contrats, 
nous  parlerons,  dans  un  deuxième,  des  conditions 
essentielles  à  la  validité  des  conventions  ;  ce  qui 
comprend  le  consentement  des  parties  ,  la  capa- 
cité de  celle  qui  s'oblige ,  un  objet  certain  qui 
forme  la  matière  de  l'engagement ,  et  une  cause 
licite  dans  l'obligation. 

Le  chapitre  trois  traitera  de  l'effet  des  obliga- 
tions, soit  de  donner,  soit  de  faire. 

Le  quatrième  ,  des  diverses  espèces  d'obliga- 
tions, ce  qui  embrasse  les  modalités  dont  elles 
peuvent  être  affectées,  comme  les  conditions,  le 
terme  ,  la  solidarité ,  l'indivisibilité  ,  les  clauses 
pénales,  etc. 
{    Le  cinquième,  de  l'extinction  des  obligations. 

Et  enfin,  le  sixième  et  dernier,  de  la  preuve  des 
obligations,  et  de  celle  du  payement. 


CHAPITRE  IL 

LES    CONDITIONS    ESSENTIELLES    A    LA    VALIDITÉ 
DES    CONVENTIONS. 

NOTIONS   PRÉLIMINAIRES. 
SOMMAIRE. 

94.  Quatre  conditions  sont  essentielles  à  la  validité 

d'une  convention;  texte  de  l'art.  1108. 

95.  Ce  qu'on  entend  par  consentement. 

96.  On  dislingue,  dans  les  contrats,  les  choses  qui 

sont  de  leur  essence,  celles  qui  sont  de  leur 
nature,  et  celles  qui  sont  accidentelles. 

97.  L'absence  des  premières  fait  qu'il  n'y  a  pas  de 

contrat. 

98.  Cependant  il  est  des  choses  essentielles  à  cer- 

tains contrats  seulement. 

99.  Les  choses  de  la  nature  d'un  contrat  sont  celles 

que  la  loi  supplée  dans  le  silence  des  parties, 
d'après  leur  volonté  présumée. 
100.  Mais  on  peut  les  exclure  du  contrat  par  une 
stipulation ,  et  alors  celle  stipulation  est  une 
chose  accidentelle. 


et  propre  à  produire  des  effets  en  droit ,  il  faut 
la  réunion  desqualre  conditions  suivantes,  c'est-à- 
dire  le  concours  de  ces  quatre  choses  : 

1°  Le  consentement  de  la  partie  qui  s'oblige  ; 

2°  Sa  capacité  de  contracter  ; 

5°  Un  objet  certain  ,  qui  forme  la  matière  de 
l'engagement  ; 

4°  Une  cause  licite  dans  l'obligation.  (Arti- 
cle 1108)  (i). 

Ces  conditions  seront  développées  dans  les 
quatre  sections  suivantes.  Nous  verrons  aussi 
qu'il  faut ,  en  général ,  pour  qu'une  convention 
soit  valable  ,  que  celui  qui  promet ,  en  son  nom, 
promette  pour  lui-même ,  et  non  pour  un  aufe , 
et  que  celui  qui  stipule,  le  fasse  dans  son  intérêt, 
et  non  pas  uniquement  dans  celui  d'un  tiers. 

95.  En  disant  simplement,  avec  le  Code  , 
qu'il  faut  le  consentement  de  la  partie  qui  s'oblige, 
nous  disons  par  cela  même  que  la  volonté  de  la 
partie  au  profit  de  qui  a  lieu  l'obligation  concourt 
aussi  à  la  former  ;  car  un  consentement  suppose 
nécessairement  le  concours  de  deux  volontés  ré- 
ciproques: Consensus  dicilur  cum  duorum  volun- 
tales  in  unum  concurrunt ,  ulroque  scienle  et  ap- 
probante.  Connanus ,  lib.  VI,  cap.  1 ,  n°  4. 

Consenlire  est  in  unam  sententiam  concurrere, 
L.  1,  §  Conventions ,  ff.  de  Paclis.  En  un  mot, 
consenlire ,  consensus ,  est  senlire  cum  aliquo 

La  volonté  de  m'obliger  envers  vous ,  quoique 
formellement  exprimée ,  sans  acceptation  de 
votre  part,  n'est  donc  point  un  consentement,  dans 
le  langage  du  droit  ;  c'est  une  simple  offre ,  ou 
proposition  qui ,  suivant  ce  que  nous  avons  dit 
plus  haut  (noS  52  et  suivant),  n'est  point  obliga- 
toire ,  ne  produit  aucuneaction  en  justice.  Il  n'y 
aurait  consentement  et  convention ,  que  lorsque 
vous  auriez  agréé  celte  offre  ,  cette  proposition. 

96.  La  théorie  et  l'analyse  ont  appris  à  distin- 
guer trois  espèces  de  choses  dans  les  contrats  : 
celles  qui  sont  essentielles ,  et  sans  lesquelles, 
par  conséquent,  le  contrat  ne  peut  exister;  celles 
qui  sont  seulement  de  la  nature  du  contrat,  parce 
qu'elles  sont  une  suite  de  l'engagement ,  un  de 
ses  effets  légaux ,  mais  que  l'on  peut  rejeter  du 
contrat  par  une  convention  ;  et  enfin  celles  qui 


94.  Pour  former  une  convention  obligatoire 


(I)  Code  de  Hollande ,  art.  13iî6. 
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sont  accidentelles ,  et  qui  n'ont  lieu  qu'en  raison 
d'une  convention  particulière ,  qu'on  peut  faire 
ou  qu'on  peut  omettre. 

97.  Les  quatre  conditions  dont  nous  venons  de 
parler,  sont  toutes  essentielles  à  toute  convention, 
à  tout  contrat  quelconque,  soit  du  droit  civil,  soit 
du  droit  commercial.  L'absence  de  l'une  d'elles 
fait  qu'il  n'y  a  pas  de  contrat  du  tout.  On  ne  peut, 
en  effet ,  en  concevoir  un  sans  le  consentement 
de  personnes  qui  veulent  le  former,  et  leur  capa- 
cité de  contracter;  sans  un  objet  qui  en  soit  la 
matière  ,  et  une  cause  licite  qui  ait  porté  ces 
personnes  à  traiter;  car,  même  dans  les  dona- 
tions ,  il  y  a  une  cause,  la  volonté  de  conférer 
un  bienfait. 

98.  Mais  il  est  des  choses  qui  sont  essentielles 
à  certains  contrats,  et  qui  ne  le  sont  point  à  d'au- 
tres, qui  ne  doivent  pas  même  s'y  rencontrer  : 
par  exemple  ,  dans  le  contrat  de  vente  ,  il  faut 
un  objet  et  un  prix ,  sur  lesquels  les  parties  s'ac- 
cordent ;  si  l'on  ôte  l'un  ou  l'autre ,  le  contrat 
n'est  plus  une  vente,  ce  n'est  plus  un  contrat 
commutatif,  c'est  une  donation.  De  même,  cène 
serait  pas  un  louage  si  je  convenais  avec  vous 
que  vous  jouirez  de  ma  maison  gratuitement, 
pendant  un  voyage  que  je  me  propose  de  faire  en 
pays  étranger,  ce  serait  un  contrat  de  bienfai- 
sance ;  comme,  vice  versa,  ce  ne  serait  point  un 
contrat  de  commodal  si  je  convenais  avec  vous 
que  vous  vous  servirez  de  mon  cheval  pendant 
un  mois  moyennant  trois  francs  par  jour  ;  ce  serait 
un  louage. 

Ainsi,  il  y  a  des  choses  essentielles  à  tout  con- 
trat quelconque,  et  d'autres  qui  le  sont  à  certains 
contrats  seulement  :  l'absence  des  premières ,  ou 
de  Tune  d'elles,  fait  qu'il  n'y  a  pas  de  contrat 
valable;  l'absence  des  autres  fait  qu'il  n'y  a  pas 
tel  contrat,  mais  n'empêche  pas  que  tel  autre 
contrat  ne  subsiste. 

99.  Les  choses  de  la  nature  d'un  contrat  sont 
celles  que  la  loi,  par  une  raisonnable  interpréta- 
tion de  la  volonté  des  contractants,  a  fait  résulter 
elle-même  de  leur  convention  principale  ;  ce  sont 


les  effets  ordinaires  des  conventions ,  ceux  qui 
résultent  du  droit  commun  ,  sans  stipulation  par- 
ticulière des  contractants,  mais  que  l'on  peut 
exclure  du  contrat  par  une  convention.  Ainsi  , 
la  garantie  ,  en  cas  d'éviction  ,  est  due  par  le  ven- 
deur à  l'acheteur,  sans  qu'il  y  ait  besoin  d'une 
convention  spéciale  à  cet  égard  ;  elle  est  de  droit 
(art.  1626)  (î) ,  parce  que  l'acheteur  n'entend 
payer  le  prix  que  pour  jouir  de  la  chose. 

400.  Mais  on  peut  exclure,  cette  garantie  par 
une  convention  particulière  (art.  1627)  (a)  ,  et 
celte  exclusion  est  alors  une  chose  accidentelle 
au  contrat  de  vente. 

Pareillement ,  l'acheteur  d'une  chose  qui  ne 
produit  point  de  fruit  ne  doit,  de  droit  commun, 
les  intérêts  du  prix  de  la  vente  qu'à  compter  du 
jour  de  la  sommation  qui  lui  est  faite  de  payer 
(art.  1652)  (ô)  ,  mais  on  peut,  par  une  conven- 
tion, déroger  à  ce  principe,  et  faire  courir  les 
intérêts  à  partir  de  la  vente.  (Ibid.) 

On  voit  par  là  que  les  choses  accidentelles  aux 
contrats  sont  celles  qui  dérogent ,  au  contraire  , 
au  droit  commun,  soit  pour  en  étendre  les  effets, 
soit  pour  les  restreindre.  Telles  sont  les  conven- 
tions dont  nous  venons  de  parler,  le  pacte  de  ra- 
chat, les  conditions  en  général ,  ainsi  que  toutes 
les  stipulations  particulières  que  les  parties  ajou- 
tent à  celle  par  laquelle  elles  forment  le  contrat 
dont  il  s'agit,  lequel  pourrait  très-bien  subsister 
sans  ces  stipulations  spéciales. 


SECTION  PREMIERE. 

PI"    CO>SE>TEMEST. 

SOMMAIRE. 

101.  La  base  de  tout  contrat  est  le  consentement 

des  parties  :  il  doit  cire  mutuel,  même  dans 
les  contrats  unilatéraux. 

102.  Il  doit  être  exempt  d'erreur,  de  violence  et  de 

dol. 

103.  L'ivresse  peut  aussi  faire  obstacle  au  consen- 

tement. 

104.  Le  consentement  entaché  de  ces  vices  suffit 


(1)  Code  de  Hollande,  arl.  11520. 

(2)  Ibid.,  art.  1329. 


(3   C  de  de  Hollande,  art.  155J. 
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néanmoins  pour  former  le  contrat,  sauf  à  la 
partie  lésée  à  le  faire  annuler  ou  7'escindcr. 
10o.  Division  de  la  section. 

401.  La  base  de  tout  contrat  est  le  consentement 
de  ceux  qui  le  forment.  Ce  consentement,  comme 
nous  l'avons  dit,  doit  être  mutuel,  même  dans  les 
contrats  unilatéraux  ,  autrement  il  n'y  aurait  que 
proposition,  offre,  pollicitalion,  s'il  venait  de  la 
part  de  celui  qui  voudrait  s'obliger  (i)  ;  et  simple 
dire,  diction  (2) ,  s'il  était  particulier  à  celui  qui 
voudrait  qu'on  s'obligeât  envers  lui. 

102.  Et,  quoiqu'un  consentement  proprement 
dit  ait  été  donné,  ce  consentement  n'est  cependant 
pas  valable  s'il  n'a  été  donné  que  par  erreur,  ou 
s'il  a  été  extorqué  par  violence,  ou  surpris  par  dol. 
(Art.  1109)  (3). 

La  loi,  ainsi  que  la  raison  dont  elle  est  l'organe, 
le  veut  libre  et  pur. 

103.  Et,  bien  que  le  Code  ne  parle  pas  de 
l'ivresse  comme  faisant  obstacle  à  la  validité  du 
consentement ,  et  qu'on  ne  puisse  pas  dire  rigou- 
reusement, d'après  la  définition  qu'il  donne  de 
l'erreur,  comme  devant  vicier  le  consentement, 
que  le  cas  d'ivresse  se  trouve  compris  dans  celui 
d'erreur,  il  n'est  cependant  pas  douteux  qu'un 
contrat  fait  dans  un  état  d'ivresse  portée  au  point 
de  faire  perdre  entièrement  la  raison  ne  fût  nul  ; 
car,  en  cet  état,  la  personne  est  incapable  déjuger 
les  conséquences  de  l'acte  qu'elle  souscrit  :  il  n'y 
a  réellement  pas  de  consentement,  en  tant  que 
le  consentement  est  la  manifestation  de  ce  que 
notre  raison  conçoit  et  approuve.  Il  en  est  de 
même  d'un  acte  qui  serait  souscrit  dans  un  accès 
de  délire.  Il  y  aura  d'ailleurs  presque  toujours 
dol  de  la  part  de  l'autre  partie,  à  traiter  avec  une 
personne  placée  dans  une  telle  situation. 

104.  Au  surplus,  l'on  ne  doit  pas  considérer 
le  consentement  entaché  des  vices  d'erreur,  de 


violence  ou  de  dol,  comme  s'il  n'existait  pas ,  et 
dire  en  conséquence  que  le  contrat  est  nul  de 
droit  comme  s'il  n'avait  pas  été  formé  ;  au  con- 
traire ,  même  dans  ces  cas  il  y  a  contrat;  seule- 
ment la  partie  qui  s'est  obligée  par  suite  d'erreur, 
de  violence  ou  de  dol,  peut  demander  l'annulation 
de  son  engagement ,  et ,  si  elle  le  fait  dans  les 
délais  fixés  par  la  loi  à  cet  effet,  le  contrat  sera 
alors  anéanti  et  réputé  n'avoir  jamais  existé  : 
«  La  convention  contractée  par  erreur,  violence 
1  ou  dol,  porte  l'article  1117  (4),  n'est  point 
«  nulle  de  plein  droit  ;  elle  donne  seulement  lieu 
«  à  une  action  en  nullité  ou  rescision ,  dans  les 
c  cas  et  de  la  manière  expliqués  à  la  section  7 
«  du  chapitre  5  du  présent  litre.  1 

En  effet ,  il  est  besoin  d'une  instruction  pour 
établir  le  vice  dont  on  prétendrait  que  le  consen- 
tement est  infecté,  et  celte  instruction  ne  peut 
avoir  lieu  qu'en  justice. 

Tandis  que  ,  lorsqu'il  n'y  a  pas  eu  de  consen- 
tement du  tout,  il  n'y  a  pas  de  contrat ,  il  n'y 
en  a  pas  même  l'apparence.  Si  l'on  produisait 
contre  moi  un  acte  resté  imparfait  pour  n'avoir 
pas  été  signé  par  moi ,  cet  écrit  ne  pourrait  être 
considéré  que  comme  un  projet  de  contrat,  et 
non  comme  un  contrat  (s).  Je  n'aurais  pas  be- 
soin d'agir  en  nullité  ou  en  rescision  dans  un  délai 
déterminé  pour  faire  déclarer  que  cet  écrit  ne 
m'engagea  rien  :  à  quelque  époque  qu'on  voulût 
me  l'opposer  pour  me  contraindre  à  en  exécuter 
le  contenu  ,  je  pourrais  le  repousser  (c).  En  un 
mot,  ce  ne  serait  pas  un  contrat  vicieux,  et 
seulement  annulable,  ce  serait  absolument  le 
néant. 

105.  La  raison  veut  aussi  que  je  ne  sois  point 
obligé  par  le  consentement  d'un  tiers  à  qui  je  n'ai 
point  donné  de  pouvoir  de  m'engager  ;  c'est  mon 
consentement  qui  doit  seul  me  soumettre  à  une 
obligation  ;  et  les  principes  du  droit ,  en  sens  in- 
verse ,  ne  m'autorisent  pas  à  invoquer  la  conven- 
tion faite  par  un  autre  sans  mandat  de  ma  part  ; 


(1)  Pactum  est  duortim  consensus ,  atque  conveutio;  Pollici- 
tatio  vero  ofjerentis  solius  promis  su  m.  L.  3,  fl".  de  Pollicit. 

(2)  L.  19,  §  1,  IF.  de  JEdilit.  edict. 

(3)  Code  tic  Hollande ,  art.  1357. 
(4)Ibid.,  ait.  1483. 

(5)  11  est  toutefois  des  cas  où  récriture  seule  a  effet  sans  la 
signature  (art.  1331  et  1332);  mais  celui  dont  nous  parlons 
n'est  point  de  ce  nombre. 


(6)  En  serait-il  de  même  d'un  contrat  entaché  d'erreur,  de 
violence  ou  de  dol,  ou  annulable  ou  rescindable  pour  cause  d'in- 
capacité de  l'obligé?  la  -voie  d'exception  serait-elle  encore 
ouverte  après  les  dix  ans?  la  maxime  :  Quœ  temporaria  sunt  ad 
agendum  ,  perpétua  sunt  ad  excipiendum ,  esl-ellc  applicable 
dans  le  droit  français  ?  l'cst-elle  du  moins  sous  le  Code?l'est- 
elle  dans  tous  les  cas  ?  C'est  ce  que  nous  examinerons  en  traitant 
des  actions  en  nullité  on  en  rescision. 
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car  elle  n'est  pas  non  plus  le  résultat  de  mon  con- 
sentement. 

Nous  aurons  donc  à  voir,  en  ce  qui  concerne 
le  consentement  : 

1°  Les  cas  d'erreur  ; 

2°  De  violence  ou  de  crainte  ; 

5°  De  dol  ; 

4°  Et  de  lésion ,  qui ,  dans  certains  actes  ,  ou 
à  l'égard  de  certaines  personnes  ,  rend  aussi  les 
contrats  rescindables  ; 

5°  De  la  promesse  qu'un  tiers  donnera  ou  fera  ; 

6°  De  la  stipulation  au  profit  d'un  tiers  ; 

7°  Enfin  ,  de  l'effet  des  conventions  par  rap- 
port aux  héritiers  ou  ayants  cause  des  contrac- 
tants. 

S  I". 
De  l'erreur. 

SOMMAIRE. 

106.  En  quoi  consiste  l'erreur;  en  quoi  elle  diffère 

de  l'ignorance. 

107.  Elle  peut  être  de  fait  ou  de  droit;  elle  peut  être 

erreur  commune  ou  sur  un  fait  ou  sur  le 
droit. 

108.  Sur  quoi,  dans  les  conventions,  peut  tomber 

l'erreur. 

109.  Quand,  d'après  l'art  11 10  du  Code,  est-elle 

une  cause  de  nullité  de  la  convention? 

110.  L'erreur  dans  le  simple  motif  particulier  qui 

a  porté  l'une  des  parties  à  contracter,  quand 
d'ailleurs  l'engagement  a  sa  cause  obliga- 
toire dans  la  nature  même  de  la  convention, 
n'entraîne  point  la  nullité  du  contrat. 

111.  Il  en  est  autrement  de  l'erreur  qui  tombe  sur 

la  cause  proprement  dite  du  contrat. 

112.  Renvoi  quant  à  l'erreur  sur  la  cause  d'une 

donation  ou  d'un  legs. 

113.  Dans  les  contrats  synallagmaliqucs ,  Verreur 

sur  l'objet  de  l'obligation  de  l'une  des  par- 
ties, tombe  par  cela  même  sur  la  cause  de 
l'obligation  de  l'autre. 

114.  L'erreur  sur  l'objet  est  toujours  erreur  sur  la 

substance  de  la  chose;  sed  non  vice  versa.  Ce 
qu'on  entend  par  substance. 
lia.  L'erreur  sur  le  nom  de  l'objet  est  indifférente. 

116.  L'erreur  qui  tombe  sur  la  qualité  de  l'objet 

n'est  une  cause  de  nullité  que  lorsque  la  mau- 
vaise qualité  est  l'effet  d'un  vice  caché; 
distinctions  à  cet  égard. 

117.  L'erreur  sur  la  valeur  de  la  chose  constitue  la 

lésion;  renvoi. 


118.  L'erreur sur/a  nature del'affaircvicielt 'contrat. 

119.  Dans  les  mariages,  dans  les  transactions,  et 

dans  certains  contrats  de  louage  d'ouvrage, 
l'erreur  qui  tombe  sur  la  personne  même 
avec  qui  l'on  a  contracté  vicie  le  contrat. 

120.  Celte  erreur  vicie  généralement  les  donations 

et  les  legs. 

121.  Il  en  est  de  même,  dans  la  plupart  des  cas,  en 

matière  de  société. 

122.  Secus  dans  les  louages  d'ouvrages  ordinaires. 

123.  Et  généralement  dans  les  louages  de  choses  et 

dans  les  ventes  :  c'est  au  surplus  un  point  à 
décider  d'après  les  circonstances  de  la  cause. 

124.  Mais  dans  le  mariage  et  dans  les  transactions, 

dès  qu'il  est  reconnu  en  fait  qu'il  y  a  erreur 
sur  la  personne,  le  juge  ne  peut  s'empêcher 
de  prononcer  la  nullité. 

125.  En  général,  l'erreur  sur  le  nom  de  la  per- 

sonne est  indifférente. 

126.  L'erreur  sur  la  quabté  de  la  personne  est  une 

cause  de  nullité,  lorsque  le  contrat  n'a  eu 
lieu  qu'en  considération  de  celte  qualité 
supposée. 

127.  Quant  à  l'erreur  de  droit,  le  Code  ne  contient 

que  deux  dispositions;  quid  de  l'obligation 
ou  du  payement  qui  n'a  pas  d'autre  cause 
qu'une  erreur  de  droit?  L'obligation  est  nxdle, 
et  le  payement  est  sujet  à  répétition. 

128.  Suite,  et  discussion  en  ce  qui  concerne  le 

payement. 

129.  S'il  y  avait  une  cause  fondée  sur  l'équité,  la 

répétition  n'aurait  pas  lieu. 

130.  Ce  qui  a  été  payé  transactions  causa ,  quoique 

par  erreur,  ne  peut  être  répété. 

131.  L'action  en  recouvrement  des  immeubles  ven- 

dus ou  cédés  par  suite  d'erreur,  a-t-elle  lieu 
contre  les  tiers  après  l'annulation  du  contrat 
avec  la  partie  contractante^ 

106.  En  général ,  l'erreur  consiste  à  croire 
vrai  ce  qui  est  faux ,  ou  à  croire  faux  ce  qui  est 
vrai;  à  supposer  une  chose  qui  n'existe  pas,  ou 
qui  n'est  pas  celle  que  l'on  croit  exister.  Elle  est 
contraire  au  consentement  lorsqu'elle  tombe  sur 
quelque  chose  d'essentiel  au  contrat  :  Nihil  lam 
contrarium  consensui  quam  error.  L.  15,  ff.  de 
Juridict. 

Elle  n'est  pas  absolument  la  même  ebose  que 
V ignorance ,  qui  consiste  seulement  à  ne  pas 
savoir  telle  ou  telle  chose  ;  mais  elle  se  confond 
souvent  avec  elle ,  en  ce  que  l'ignorance  d'un 
fait  ou  d'une  chose  peut  donner  lieu  de  supposer 
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qu'une  autre  chose  existe  ;  et  l'erreur  de  droit 
n'est  rien  autre  chose  que  l'ignorance  de  la  loi. 
Aussi,  dans  le  droit  romain  ,  la  matière  est-elle 
traitée  sous  ce  titre,  de  Juris  et  facli  ignoranlia. 

407.  Ainsi,  l'erreur  peut  être  ou  de  fait  ou  de 
droit.  Elle  est  aussi  quelquefois  erreur  commune; 
et  celle-ci  peut  tomber  sur  un  fait  ou  sur  le  droit. 
Elle  tombe  sur  un  fait,  par  exemple,  si  Paul 
Dupré  ayant  été  nommé  par  ordonnance  royale 
notaire  en  telle  résidence,  son  frère,  Jean  Dupré, 
prête  serment ,  et  exerce  publiquement  les  fonc- 
tions de  notaire  à  sa  place,  et  lorsque  générale- 
ment on  croit  que  c'est  lui  qui  a  été  pourvu  du 
titre.  C'était  une  erreur  commune  de  droit  que 
celle  qui,  avant  Lavis  du  conseil  d'État  du 
2  juillet  4807,  attribuait  un  caractère  public  aux 
secrétaires  des  mairies,  et  le  pouvoir  de  donner 
par  leur  signature  l'authenticité  aux  extraits  des 
registres  de  l'état  civil  (\). 

408.  Relativement  aux  conventions,  l'erreur 
peut  tomber ,  ou  sur  le  motif  particulier  qui  a 
porté  l'une  des  parties  à  contracter  ; 

Ou  sur  la  cause  principale  et  légale  de  l'en- 
gagement ; 

Ou  sur  le  corps  même  de  l'objet  ou  la  chose 
intellectuelle  qui  fait  la  matière  de  la  convention  ; 

Ou  bien  sur  la  substance  de  cet  objet; 

Ou  seulement  sur  ses  qualités  ; 

Ou  sur  sa  valeur; 

Ou  sur  la  nature  de  l'affaire; 

Ou  sur  la  personne  avec  laquelle  on  a  intention 
de  contracter  ; 

Ou  sur  son  nom  ; 

Ou  sur  la  qualité  de  cette  personne. 

Et  l'ignorance  de  la  loi  ou  l'erreur  de  droit  peut 
avoir  donné  lieu  à  une  obligation,  à  un  payement, 
à  une  transaction,  à  un  aveu  judiciaire  ,  à  un 
acquiescement,  etc.,  etc. 

409.  Le  Code  pose  en  principe,  t  que  l'erreur 
c  n'est  une  cause  de  nullité  de  la  convention  que 
«  lorsqu'elle  tombe  sur  la  substance  même 
i  de  la  chose  qui  en  est  l'objet  ;  qu'elle  n'est 
«  point  une  cause  de  nullité  lorsqu'elle  ne  tombe 

(1)  Favard  de  Langlade,  Répert.  de  Législation ,  v>  Erreur,       la  personne  avec  laquelle  on  a  contracté,,,  —(3)  Code  de 
n»I.  Hollande,  art.  1358. 

(2)  Il  serait  plus  exact  de  dire  :  Lorsqu'elle  ne  tombe  que  sur 


«  que  sur  la  personne  avec  laquelle  on  a  inten- 
«  tion  de  contracter  (2),  à  moins  que  la  considé- 
«  ration  de  la  personne  ne  soit  la  cause  princi- 
«  pale  du  contrat.  j  (Art.  4440)  (3). 

Parcourons  rapidement  les  différents  cas  où  il 
peut  y  avoir  erreur,  pour  connaître  ceux  dans 
lesquels  elle  est  une  cause  de  nullité. 

410.  Lorsque  l'erreur  ne  tombe  que  sur  le 
motif  particulier  qui  a  porté  une  personne  à  con- 
tracter, et  que  l'obligation  a  d'ailleurs  une  cause 
suffisante  dans  ce  que  l'autre  partie  doit  donner 
ou  faire  de  son  côté ,  l'erreur  n'entraîne  point  la 
nullité  de  l'engagement.  Par  exemple,  si,  sur 
l'avis  qui  m'a  été  donné  que  mon  cheval  a  été 
volé  à  ma  campagne,  j'en  ai  acheté  un  autre  pour 
le  remplacer,  et  ensuite  que  j'aie  recouvré  celui 
qui  m'avait  été  volé ,  c'est  bien  l'erreur  dans 
laquelle  j'étais  sur  la  perte  de  mon  cheval  qui  a 
réellement  été  le  motif  particulier  de  cet  achat, 
mais  celte  erreur  ne  suffit  cependant  pas  pour 
m'autoriser  à  rendre  le  cheval  que  j'ai  acheté,  ni 
même  à  me  refuser  de  le  recevoir  et  d'en  payer 
le  prix.  L'engagement,  dans  ce  cas,  a  une  cause, 
et  une  cause  licite,  parce  que  dans  les  contrats 
synallagmatiques,  comme  la  vente,  la  cause  de 
l'obligation  de  l'une  des  parties  se  trouve  dans  l'ob- 
jet que  l'autre  doit  lui  livrer  de  son  côté  ou  faire 
pour  elle  ;  et  la  loi,  en  général,  n'exige  pas  comme 
condition  essentielle  de  la  validité  des  conven- 
tions, que  les  parties  ne  soient  point  dans  l'er- 
reur sur  les  motifs  personnels  qui  les  portent  à 
contracter  ;  car  bien  souvent  ces  motifs  sont  erro- 
nés; mille  circonstances  peuvent  nous  abuser, 
sans  parler  des  erreurs  particulières  de  notre  juge- 
ment. Elle  exige  seulement  que  l'engagement 
ait  une  cause  licite  ;  or,  dans  l'espèce,  mon  obli- 
gation de  payer  le  prix  du  cheval  qui  m'a  été  vendu 
a  une  cause  licite  ;  cette  cause  réside  tout 
entière  dans  l'obligation  du  vendeur  de  me  livrer 
ce  cheval.  S'il  remplit  son  engagement,  je  dois 
donc  remplir  le  mien,  nonobstant  l'erreur  sur  le 
motif  qui  m'a  porté  à  faire  cet  achat,  car  ce  n'est 
là  qu'une  erreur  sur  une  circonstance  extrinsèque 
et  tout  à  fait  indépendante  du  contrat  ;  ce  n'est 
pas  la  cause  efficiente  de  l'obligation,  celle  qui 
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est  nécessaire  pour  sa  validité  ,  pour  former  le 
lien  de  droit  ;  c'est  une  simple  cause  impulsive, 
en  un  mot,  un  motif  particulier ,  qu'il  n'est  pas 
même  nécessaire  que  l'autre  partie  connaisse,  et 
qu'on  prend  même  soin  ordinairement  de  lui 
cacher. 

■III.  Mais  lorsque  l'erreur  tombe  sur  la  cause 
de  l'engagement,  elle  le  rend  nul,  parce  qu'alors 
la  cause  est  fausse  (art.  4131)  (1)  ;  et  l'obligé, 
dans  ce  cas,  peut  opposer,  tout  à  la  fois,  l'erreur 
dans  le  consentement  et  le  défaut  de  cause  dans 
l'obligaiion.  Ainsi ,  croyant  vous  devoir  qualre 
mesures  de  terre,  en  vertu  du  testament  de  Paul, 
dont  je  suis  héritier ,  je  me  suis  obligé  à  vous 
payer,  à  la  place  du  legs,  la  somme  de  deux  mille 
francs  dans  un  an  ;  mais  ce  testament  se  trouvai1 
révoqué  par  un  autre  dont  j'ignorais  l'existence 
au  moment  où  j'ai  consenti  celte  obligation  ;  il 
est  clair  qu'elle  n'est  que  le  résultat  de  l'erreur, 
et  qu'elle  est  fondée  sur  une  fausse  cause  ;  ce 
qui,  dans  l'espèce,  est  la  même  chose  qu'une 
obligation  sans  cause  ;  car  ce  n'est  pas,  comme 
il  arrive  quelquefois  ,  une  cause  faussement 
exprimée  dans  l'acte ,  à  la  place  d'une  réelle , 
que  les  contractants,  par  des  raisons  particulières, 
ont  voulu  taire  ;  aucune  .cause  n'existe  réelle- 
ment, et  l'engagement  n'a  été  que  la  suite  d'une 
erreur.  Il  est  donc  nul. 


de  l'obligation  de  l'autre,  et  rend  par  conséquent 
le  contrat  nul  sous  l'un  comme  sous  l'autre  rap- 
port. Par  exemple,  si  vous  croyez  me  vendre  tel 
cheval,  quand  je  pense  acheter  tel  autre  cheval, 
il  est  clair  qu'il  y  a  tout  à  la  fois  erreur  sur  l'ob- 
jet de  votre  obligation  et  en  même  temps  erreur 
sur  la  cause  de  la  mienne  ;  car  je  n'ai  entendu  la 
contracter  que  pour  avoir  tel  cheval,  et  non  tel 
autre  cheval  (3). 

Dans  ce  cas,  où  l'erreur  tombe  sur  le  corps 
même  de  l'objet  qui  fait  la  matière  de  la  conven- 
tion ,  il  n'y  a  pas  de  difficulté  à  décider  que  le 
contrat  est  nul ,  pourvu  que  l'erreur  soit  bien 
établie  par  celui  qui  en  argumente;  et  à  cet  égard, 
les  circonstances  du  fait  peuvent  éclairer  le  juge. 
Dans  le  doute,  il  se  prononcera  contre  le  vendeur, 
parce  que  celui-ci  est  tenu  d'expliquer  clairement 
ce  à  quoi  il  s'oblige  :  aussi  tout  pacte  obscur,  ou 
ambigu ,  s'interprète- t-il  contre  lui.  (Art.  1 602)  (4). 
Mais  dès  qu'il  y  a  erreur,  le  contrat  doit  être  an- 
nulé ,  lors  même  que  le  vendeur  prétendrait  que 
l'objet  qu'il  a  entendu  vendre  vaut  plus  que  celui 
que  l'acheteur  a  entendu  acheter ,  et  qu'il  vau- 
drait en  effet  davantage,  car  ce  n'est  point  celui 
quia  été  acheté;  le  consentement  de  l'acheteur 
n'a  pas  été  donné  pour  cet  objet.  D'ailleurs,  les 
corps  certains  ont  souvent  un  prix  d'affection  qui 
ne  se  rencontre  pas  dans  un  autre  objet,  quoique 
de  même  espèce. 


112.  Quant  à  la  donation  entre-vifs  et  au  legs 
faits  d'après  une  cause  reconnue  fausse,  voyez 
ce  que  nous  avons  dit  au  tome  VIII ,  nos  546  et 
suivants  ;  et  au  tome  IX,  nos  557  et  suivants,  et 
n°  545 ,  où  nous  décidons  la  question  par  des  dis- 
tinctions. 

Voy. aussi  un  arrêlde rejet,  du  15  juin  1826  (2), 
dans  l'espèce  duquel  l'erreur  du  donateur  était 
tombée  sur  la  qualité  du  donataire,  que  le  premier 
croyait  enfant  légitime  et  son  neveu  ,  tandis  que 
cet  enfant  s'est  trouvé  n'être  qu'un  bâtard  adul- 
térin. La  donation  a  été  annulée. 

413.  Dans  les  contrats  synallagmatiques,  l'er- 
reur qui  tombe  sur  l'objet  de  l'obligation  de  l'une 
des  parties,  tombe  ,  par  cela  même ,  sur  la  cause 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1371. 

(2)  Sircy,  26,  I,  400. 

(3)  Si  igitur  ego  me  fundum  emere  putarem  Cornelianmn  , 


414.  L'erreur  sur  l'objet  tombe  nécessairement 
sur  h  substance  même  de  la  chose  qui  fait  la  ma- 
tière de  l'obligation  ;  mais,  n'y  a-t-il  que  celle-là 
qui  soit  erreur  sur  la  substance,  dans  l'esprit  de 
l'article  4140? 

Dans  le  langage  philosophique,  on  entend  par 
substance  ,  un  être  qui  subsiste  par  lui  même ,  à  la 
différence  de  l'accident,  qui  ne  subsiste  qu'autant 
qu'il  est  adhérent  à  un  sujet  ;  et ,  sous  ce  rapport, 
la  substance  serait  l'être  lui-même,  ou  l'objet. 
Mais  ,  en  droit ,  ce  mot  a  différentes  acceptions , 
selon  les  divers  cas.  Ainsi,  tantôt  la  substance 
est  tout  à  la  fois  la  forme  et  la  matière,  de  sorte 
que  si  la  forme  change  ,  la  substance  est  pour  ainsi 
dire  détruite.  C'est  en  ce  sens  qu'UIpien  emploie 
cette  expression  dans  la  loi  9,  §  5  ff.  Ad  exhiben- 

tu  mihi  te  vendere  Scmpronianum  putasti,  quia  in  corpore  dissen- 
simus,  emptio  mtlla  est.  L.  9,  princip.  ff.  de  Contrah,  empt. 
(4)  Code  de  Hollande,  art.  1S09. 
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dum  ,  où  il  dit  que  celui  qui  a  fondu  ,  sans  mon 
aveu  ,  un  \ase  de  mêlai  qui  m'appartenait ,  est 
tenu  de  l'action  ad  cxhibendum,  quoiqu'il  repré- 
sentât la  matière  :  Etenim,  muta  (a  forma,  prope 
intercmit  substanliam  rei. 

Aussi ,  suivant  le  jurisconsulte  Paul ,  dans  la 


vendu  ces  flambeaux,  et  qu'il  m'eût  déclaré  qu'ils 
étaient  d'or.  Le  prix  et  les  autres  circonstances 
de  l'affaire  pourraient,  au  reste,  éclairer  le  ju^e 
sur  le  fait  d'erreur  prétendue. 

Mais  si  les  flambeaux  étaient  d'or,  la  vente 
serait  valable  quoiqu'ils  fussent  d'une  matière 


loi  18,  §penull. ,  ff  de  Pigneral.  act. ,  la  diversité  inférieure  en  qualité  à  celle  que  je  croyais  en  les 

de  forme  fait-elle  que  l'objet  est  censé  être  une  achetant  ;  car  ici  l'erreur  ne  tomberait  que  sur 

autre  chose  ,  quoique  ce  soit  la  même  matière  ;  la  qualité  de  la  matière  et  non  sur  la  matière 

de  là  :  Légat  um  non  durât  quod  in  sua  specie  non  elle-même  (3);  sauf  toutefois  mon  indemnité   et 

permancl.  L.  G,  §  1,  in  fine,  ff.  de  Anro  legalo.  même  dans  beaucoup  de  cas  la  résiliation  du  con- 


Tandis  que  .  lorsque  la  forme  est  conservée  , 
res  eadcm  eœistimatur ,  quique  la  matière  ait  été 
totalement  changée ,  comme  un  navire  qui  a  été 
fréquemment  radoubé  (1). 

Mais  dans  les  contrats  ,  généralement  la  sub- 
stance de  la  chose  s'entend  aussi  de  la  matière 
dont  celle  chose  est  formée  :  en  sorte  que  l'erreur 
sur  la  matière,  quoiqu'elle  ne  tombe  pas  sur  l'objet 
lui-même  ,  sur  le  corps ,  vicie  néanmoins  le  con- 
sentement ,  et  s'oppose ,  en  conséquence  ,  à  la 
validité  du  contrat. 

Ainsi ,  lorsque,  croyant  acheter  des  flambeaux 
d'or,  l'on  me  vend  des  flambeaux  de  cuivre  doré , 
il  y  a  erreur  sur  la  substance,  quoique  ce  soit  bien 
les  mêmes  objets  que  j'ai  entendu  acheter.  Je  ne 
me  suis  pas  trompé  sur  le  corps ,  mais  je  suis 
tombé  dans  l'erreur  sur  la  substance  de  ce  corps, 
sur  la  matière.  Je  croyais  acheter  des  flambeaux 
d'or,  et  non  des  flambeaux  de  cuivre.  Il  y  a  donc 
une  erreur  qui  vicie  mon  consentement ,  et  qui 
rend  le  contrat  nul  (2). 

Et  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  nullité,  il  n'est 
pas  nécessaire  que  celui  qui  m'a  vendu  ces  flam- 
beaux m'ait  trompé  sur  la  matière,  il  suffit  qu'il 
y  ait  eu  erreur  de  ma  part  ;  à  plus  forte  raison 
si  à  cette  circonstance  s'est  joint  le  dol  du  ven- 
deur, ce  qui,  en  pareil  cas,  a  dû  facilement  arri- 
ver, et  ce  qui  est  même  à-croire  si  c'était  un 
marchand  d'objets  de  cette  espèce  qui  m'eût 

(1)  Voyez  ,  au  surplus,  ce  que  lions  avons  dit  au  sujet  de  la 
substance,  en  parlant  de  la  spécification ,  tome  IV,  no*  448  et 
suivants  ;  de  l'usufruit,  même  volume,  nos  (573  et  sequent.;  et 
de  la  révocation  des  legs,  tome  précédent,  n°  464. 

(2)  Autem,  nullam  esse  renditionem  puto ,  quoties  in  matc- 
ria  erratur.  L.  9  in  fine,  et  L.  14  ff.  de  Contrait,  empt. 

Dans  les  slipulations  du  droit  romain  ,  Terreur  sur  l'objet , 
in  corpus,  viciait  Lien  le  contrat,  mais  l'erreur  qui  tombait  seu- 
lement sur  la  matière  ne  le  viciait  pas,  sauf  les  dommages-inté- 
rêts du  créancier,  si  le  débiteur  l'avait  trompe  sciemment. 
L.22  ff.de  Verb.oblUj. 
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trat,  si  le  vendeur  m'avait  trompé  sur  le  titre  de 
l'or,  et  que  la  différence  fût  considérable. 

dIS.  L'erreur  qui  ne  tombe  que  sur  le  nom 
de  l'objet  ne  donne  pas  lieu  à  la  nullité.  Si  in 
nomine  dissenliamus,  verum  de  corpore  conslet, 
mtlla  dubitaiio  quin  vaîeal  emplio  et  vendilio  ; 
nihil  enim  facit  error  nominis,  cum  de  corpore 
constat.  L.  9,  §  I,  ff.  de  Contrah.  empt. 

116.  Celle  qui  ne  tombe  que  sur  h  qualité  de 
la  chose  ne  donne  pas  lieu,  en  général ,  à  l'annu- 
lation du  contrat;  mais  si  la  mauvaise  qualité 
dégénère  en  vices,  alors  il  faut  distinguer  : 

Si  ces  vices  sont  apparents  et  que  l'acheteur 
ait  pu  s'en  convaincre  lui-même ,  il  ne  peut  se 
plaindre  de  l'erreur  dans  laquelle  il  prétendrait 
être  tombé  sur  la  qualité  de  la  chose  (art.  i  642)  (4), 
et  lors  même  que  le  vendeur,  comme  cela  arrive 
communément,  lui  aurait  dit  que  ces  vices  étaient 
sans  conséquence,  l'acheteur  ne  pourrait  récla- 
mer, à  moins  toutefois  que  le  vendeur  ne  se  fût 
spécialement  rendu  garant  des  vices  (5). 

Mais  si  les  vices  sont  cachés ,  et  s'ils  rendent 
la  chose  impropre  à  l'usage  auquel  elle  était 
destinée,  ou  diminue  tellement  cet  usage  que 
l'acheteur  ne  l'aurait  pas  acquise  si  ces  vices  lui 
avaient  été  connus,  il  y  a  lieu  à  la  résiliation  du 
contrat,  ou  à  une  diminution  de  prix,  au  choix 

La  raison  de  différence,  quant  à  ce  point,  entre  la  stipulation 
et  la  vente,  c'est  que  la  première  étant  un  contrat  unilatéral, 
dans  lequel,  par  conséquent,  le  créancier  n'avait  rien  à  donner 
ni  à  faire,  il  lui  importait  encore  d'avoir  l'objet,  quoique  la 
matière  n'en  fut  pas  telle  qu'il  la  crovait;  au  lieu  que  dans  la 
vente,  comme  l'acheteur  doit  payer  le  prix,  il  vaut  mieux  pour 
lui,  lorsqu'il  est  tombé  dans  l'erreur  sur  la  matière,  que  la 
vente  soit  nulle. 

(3)  L.  10,  ff.  de  Contrah.  empt. 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  1541. 

(5)  L.  19,  princip.  ff.  de  JEdil.  edicl. 
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de  l'acheteur  (art.  1641  et  1644  combinés)  (i), 
quand  même  le  vendeur  les  aurait  ignorés,  à 
moins,  dans  ce  cas,  qu'il  n'ait  stipulé  qu'il  ne 
serait  tenu  à  aucune  garantie.  (Art.  1645)  (-2). 

Les  art.  1641  et  1644  rapprochés  donnent 
même  à  l'acheteur  le  droit  de  faire  résilier  la 
vente  dans  le  cas  où  les  vices  cachés  ne  l'auraient 
pas  empêché  d'acheter,  mais  seulement  d'en  don- 
ner le  même  prix  ;  ce  qui  ne  paraît  pas  raisonna- 
ble, car  l'acheteur  devrait  seulement  pouvoir,  en 
ce  cas,  demander  une  diminution  du  prix.  Ce 
n'est  pas,  au  surplus,  le  moment  de  discuter  ce 
point. 

Ces  dispositions  s'appliquent  aussi  au  contrat 
d'échange  (art.  1 707)  (.-,),  et  elles  s'appliqueraient 
également  aux  autres  contrats  synallagmatiques 
dans  lesquels  l'une  des  parties  transférerait  la 
propriété  d'une  chose  à  l'autre  pour  que  celle-ci 
fit  quelque  chose  pour  elle. 

Les  vices  dont  nous  venons  de  parler  s'appel- 
lent rcdhibiloircs ,  parce  qu'ils  donnent  à  l'ache- 
teur le  droit  de  forcer  le  vendeur  à  reprendre  (4) 
la  chose. 

L'action  qui  en  résulte  doit  être  intentée  par 
l'acquéreur  dans  un  bref  délai ,  suivant  la  nature 
des  vices  rédhibiloires,  et  l'usage  du  lieu  où  la 
vente  a  été  faite.  (Art.  1648)  (5). 

Mais  cette  action  n'a  pas  lieu  dans  les  ventes 
faites  d'autorité  de  justice.  (Art.  1949)  (e). 

Et  elle  n'a  lieu  que  dans  les  ventes  de  choses 
corporelles  ;  aussi  l'édit  des  Édiles,  dont  les  dé- 
cisions sont  reproduites  en  principe  dans  les 
art.  1641  et  suivants  du  Code  civil,  ne  s'appli- 
quait-il qu'aux  choses  de  cette  espèce.  Quant 
aux  droits,  ou  choses  incorporelles,  on  observe 
les  règles  tracées  aux  art.  1695  et  suivants.  En 
sorte  que  l'erreur  dans  laquelle  l'acheteur  ou 
cessionnaire  d'une  créance  serait  tombé  touchant 
la  solvabilité  du  débiteur,  ne  l'autoriserait  point 
à  demander  la  résiliation  du  contrat. 

INéaumoins,  dans  le  cas  de  délégation,  l'er- 
reur dans  laquelle  était  le  créancier  sur  l'état  de 
faillite  ou  de  déconfiture  du  délégué  au  moment 
de  la  délégation,  lui  donne  le  droit  de  recourir 


contreledébiteurqu'iladéchargé.  (Art.  1276)  (7). 
Et  il  y  a  peut-être  aussi  quelques  autres  cas  dans 
lesquels  l'erreur  sur  la  solvabilité  actuelle  de  la 
personne  sur  laquelle  on  accepte  un  droit  ou 
créance,  peut  donner  lieu  à  un  recours,  ou  même 
à  la  résiliation  du  contrat.  Nous  parlerons  de  ces 
cas  à  mesure  qu'ils  se  présenteront. 

117.  Lorsque  l'erreur  tombe  seulement  sur  la 
valeur  de  la  chose ,  elle  constitue  ce  qu'on  nomme 
la  lésion.  Nous  en  parlerons  plus  bas. 

118.  Quand  elle  tombe  sur  la  nature  de  l'af- 
faire ,  par  exemple,  lorsque  je  crois  acheter  et 
que  vous  croyez  seulement  louer  ou  prêter,  il  n'y 
a  pas  de  consentement,  pas  de  contrat,  quoique 
d'ailleurs  il  y  ait  accord  sur  la  chose.  Mais  l'on 
sent  qu'on  ne  pourrait  se  prévaloir  d'une  expres- 
sion qui  se  serait  glissée  dans  l'acte  et  qui  ne 
conviendrait  pas  à  l'ensemble  de  l'affaire ,  pour 
prétendre  qu'il  y  a  eu  erreur,  que  c'est  un  achat 
et  non  un  louage,  aut  vice  versa,  que  l'on  a 
entendu  former.  Il  faudrait  que  l'erreur  fût  dé- 
montrée par  la  teneur  générale  des  dispositions 
de  l'acte  et  par  les  circonstances  de  l'affaire, 
par  exemple ,  par  les  propositions  qui  auraient 
été  faites  de  part  ou  d'autre  avant  le  traité,  et 
surtout  par  l'importance  relative  du  prix. 

119.  Lorsque  l'erreur  tombe  sur  la  personne 
avec  laquelle  on  a  contracté,  elle  n'est  une  cause 
de  nullité  ,  avons-nous  dit,  qu'autant  que  la  con- 
vention n'a  eu  lieu  qu'en  considération  d'une  au- 
tre personne  avec  laquelle  on  croyait  traiter. 
(Art.  1110.) 

L'erreur  sur  la  personne  dans  le  mariage  et 
dans  les  transactions  vicie  le  contrat.  (Art.  180 
et  2055)  (s). 

Elle  vicie  aussi  le  contrat  dans  d'autres  cas , 
comme  lorsque  pour  un  ouvrage  d'art  qui  exige 
un  talent  particulier ,  et  que  l'on  croit  traiter 
avec  telle  personne,  on  se  trouve  avoir  traité 
avec  une  autre,  de  même  nom,  ou  d'un  nom 
différent,  n'importe.  Par  exemple,  si,  croyant 


(1)  Code  de  Hollande,  ail.  lUiO  etlb"43. 

(2)  lbid.,  ail.  1M2. 

(3)  lbid.,  art.  1582. 

(4)  Redltibitio  dicta  est  quasi  reihlitio  :  l']r,ien  .  dans  la 
loi  21  a.  deJEdil.  edict, 


(o)  Code  de  Hollande,  art.  11547. 
(G)  lbid.,  art.  1548. 

(7)  lbid.,  art.  14iî4. 

(8)  lbid.,'arl.  142,  §  1  et2,  cU89C. 
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traiter  avec  Paul,  qui  est  habile  architecte  ou 
peintre,  pour  me  faire  le  plan  d'un  hôtel  ou  un 
tableau ,  je  me  trouve ,  par  un  concours  de  cir- 
constances qui  m'ont  induit  en  erreur,  avoir 
traité  avec  une  autre  personne  que  celle  que  j'a- 
vais en  vue  ,  dans  ce  cas ,  et  autres  semblables , 
le  contrat  est  nul ,  si  je  parviens  à  établir  claire- 
ment que  je  me  suis  trompé  sur  la  personne  avec 
laquelle  j'ai  traité ,  eût-elle  autant  et  plus  de  ta- 
lent que  celle  avec  laquelle  je  croyais  le  faire; 
car  le  talent  des  artistes  a  un  prix  d'affection  qui 
est  ordinairement  la  cause  principale  des  contrats 
que  l'on  fait  avec  eux  pour  les  objets  de  leur 
art. 

120.  On  doit  décider  la  même  chose  dans  les 
donations  quand  l'erreur  tombe  sur  la  personne 
du  donataire;  car  les  donations  sont  généralement 
faites  en  considération  de  la  personne  gratifiée. 
On  considère  le  plus  souvent  la  parenté  ou  d'au- 
tres liaisons,  ou  on  a  égard  à  des  services  rendus, 
ou  l'on  veut  s'attacher  quelqu'un  par  la  recon» 
naissance  et  l'amitié  :  la  bienveillance  est  géné- 
ralement déterminée  par  de  tels  motifs,  et  en  cela 
elle  diffère  de  la  charité,  qui  s'exerce  pour  le 
plaisir  d'être  utile  à  ses  semblables ,  et  pour  ac- 
complir les  devoirs  de  la  religion  et  les  préceptes 
de  l'humanité.  L'erreur  sur  la  personne  du  dona- 
taire est  donc  une  cause  de  nullité  ;  et  il  en  est 
de  même  de  Terreur  sur  la  personne  du  légataire, 
ainsi  que  de  celle  qui  tombe  sur  les  qualités  du 
donataire  ou  du  légataire ,  lorsque  ces  qualités 
ont  déterminé  la  donation  ou  le  legs.  Mais  ces  cas 
rentrent  dans  celui  de  l'erreur  sur  la  cause ,  dont 
nous  avons  parlé ,  supra,  n°  112. 

1 21.  Il  y  a  également  erreur  de  nature  à  vicier 
le  contrat ,  du  moins  en  général,  lorsque,  croyant 
faire  un  contrat  de  société  avec  telle  personne , 
je  traite  avec  une  autre  ;  car  aussi  dans  le  choix 
d'un  associé  la  considération  de  la  personne  est 
ordinairement  la  cause  principale  du  contrat  :  on 
considère  en  effet  sa  bonne  conduite  et  sa  pro- 
bité ,  sa  réputation  et  son  crédit ,  son  industrie 
et  sa  fortune.  Mais  ces  considérations  sont  ordi- 
nairement moins  importantes  dans  les  sociétés 
dites  en  participation  ;  aussi ,  l'erreur  sur  la  per- 
sonne avec  laquelle  on  aurait  formé  un  contrat 
de  cette  espèce  ne  serait-elle  pas  ordinairement 


une  cause  suffisante  pour  le  faire  annuler  ;  cela 
dépendrait  beaucoup  des  circonstances  de  l'af- 
faire. 

122.  Et  dans  les  louages  d'ouvrage  où  le  talent 
particulier  de  la  personne  n'est  point  ce  qui  porte 
principalement  à  traiter  avec  elle,  parce  que  l'ou- 
vrage peut  être  tout  aussi  bien  fait  par  un  autre 
individu,  l'erreur  sur  la  personne  avec  laquelle 
on  a  traité  n'est  point  une  raison  suffisante  pour 
annuler  le  contrat.  Par  exemple,  lorsque,  croyant 
faire  marché  avec  Paul ,  voiturier ,  pour  me  con- 
duire cent  voitures  de  terreau  dans  ma  vigne ,  je 
me  trouve  avoir  traité  avec  Jean ,  qui  peut  tout 
aussi  bien  exécuter  le  marché ,  je  ne  puis  prétex- 
ter de  mon  erreur  pour  le  faire  annuler,  car  je 
n'ai  pas  d'intérêt  à  me  plaindre.  Le  Code,  en  dé- 
cidant (art.  1257)  (î)  que  l'obligation  de  faire 
quelque  chose  ne  peut  être  acquittée  par  un  tiers, 
contre  le  gré  du  créancier,  lorsque  ce  dernier  a 
intérêt  qu'elle  soit  remplie  par  le  débiteur  lui- 
même,  suppose  parla  qu'il  est  des  cas  où,  dans 
ces  sortes  d'obligations ,  par  conséquent  dans  les 
louages  d'ouvrage,  le  créancier  n'a  pas  cetinlérêt. 
Dans  ces  mêmes  cas,  l'erreur  sur  la  personne 
avec  laquelle  on  a  traité  ne  serait  donc  point  une 
cause  de  nullité,  parce  qu'elle  n'a  point  été  la 
cause  principale  de  la  convention. 

123.  Et  généralement  dans  le  louage  des  cho- 
ses, dans  les  achats  et  les  ventes,  l'erreur  dans 
laquelle  on  serait  tombé  sur  la  personne  avec  la- 
quelle on  a  traité  n'annulerait  point  non  plus  le 
contrat ,  surtout  si  cette  personne  fournissait  les 
sûretés  sans  lesquelles  on  peut  raisonnablement 
supposer  que  l'autre  partie  n'aurait  point  traité 
avec  elle,  si  elle  n'eût  pas  été  dans  l'erreur.  De 
semblables  cas,  au  reste,  sont  abandonnés  à  la 
prudence  du  juge,  qui  se  déciderait  d'après  toutes 
les  circonstances  de  l'affaire  ,  et  surtout  d'après  le 
plus  ou  moins  de  bonne  foi  de  la  personne  à  l'é- 
gard de  laquelle  on  est  tombé  dans  l'erreur;  car, 
dans  ces  cas ,  c'est  uniquement  un  point  de  fait 
à  décider,  que  de  savoir  si  la  considération  de 
la  personne  avec  laquelle  on  a  eu  l'intention  de 
contracter  a  été  ou  non  la  cause  principale  de  la 
convention  faite  avec  une  autre. 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1419. 
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124.  Mais  le  magistrat  n'a  pas  ce  pouvoir  dis- 
crétionnaire dans  le  cas  de  mariage ,  ni  dans  celui 
de  transaction.  Dès  qu'il  y  a  eu  erreur  sur  la  per- 
sonne (1),  et  que  celte  erreur  est  établie  en  fait, 
qu'il  Ta  reconnue,  il  ne  peut  plus  se  dispenser  de 
prononcer  la  nullité ,  parce  que  dans  ces  cas  la 
loi  la  prononce  elle-même.  (Art.  180  et  2055.)  Les 
dispositions  de  la  loi  seraient  donc  ouvertement 
violées  si  le  juge  décidait  que  la  considération 
de  la  personne  n'a  pas  été ,  dans  ces  cas ,  la  cause 
principale  du  contrat,  et  si,  en  conséquence,  il 
le  maintenait  comme  valable  :  sa  décision  serait 
nécessairement  réformée  par  la  cour  suprême  , 
si  elle  lui  était  déférée.  Son  pouvoir,  dans  ces 
mêmes  cas ,  se  borne  à  voir  s'il  y  a  eu  ,  ou  non , 
erreur  dans  la  personne  ;  et  la  solution  affirma- 
tive de  cette  question  de  fait  entraîne  la  solution 
de  celle  de  droit ,  que  le  contrat  est  nul. 

125.  Quanta  l'erreur  sur  le  nom  delà  personne 
avec  laquelle  on  a  traité ,  lorsque ,  d'ailleurs  ,  il 
n'y  a  point  d'erreur  sur  la  personne  elle-même  , 
il  est  clair  qu'elle  n'est  point  un  motif  d'annuler 
le  contrat. 

126.  Mais  l'erreur  sur  la  qualité  de  la  personne 
est  une  cause  de  nullité  lorsque  c'est  en  consi- 
dération de  cette  qualité  que  le  contrat  a  eu  lieu. 
Ainsi,  je  fais  avec  Paul ,  que  je  crois  héritier  de 
Pierre,  et  qui  ne  l'est  pas,  qui  a  seulement  usurpé 
le  titre  d'héritier,  une  transaction  sur  une  diffi- 
culté qui  existait  entre  Pierre  et  moi  :  il  n'y  a  pas 
erreur  sur  la  personne,  car  c'est  bien  avec  Paul 
que  je  croyais  traiter  ;  mais  il  y  a  erreur  sur  la 
qualité  à  raison  de  laquelle  je  voulais  traiter  avec 
lui.  La  transaction  pèche ,  dès  lors ,  par  défaut 
de  cause ,  non  pas  à  la  vérité  d'une  manière  ab- 
solue, mais  d'une  manière  relative  ,  puisque  ce 
n'était  point  avec  Paul  que  j'avais  à  traiter  au 
sujet  de  cette  difficulté  ;  et  le  véritable  héritier 
ne  pourra  même  invoquer  celle  transaction ,  ni 
je  né  pourrai  la  lui  opposer,  car  je  n'ai  pas 
traité  avec  lui.  Les  conventions,  en  général,  sont 
sans  effet  à  l'égard  de  ceux  qui  n'y  ont  pas  été 


parties.  (Arl.  1119)  (2).  Telle  est,  sur  ces  points, 
la  décision  de  la  loi  5,  §  2,  ff.  de  Transactionibus. 
Au  tome  VII ,  nos  553  à  558,  nous  donnons 
l'exemple  d'un  cas  analogue,  où  l'erreur  tombe 
pareillement  sur  la  qualité  de  la  personne  avec 
laquelle  on  a  fait  l'acte ,  plutôt  que  sur  la  per- 
sonne elle-même ,  et  où  elle  rend  nul  ce  qui  a 
été  fait ,  quand  même  ce  serait  par  erreur  de 
droit  ;  tellement  que  la  partie  qui  a  erré  a  pure- 
ment et  simplement  l'action  en  revendication  ou 
en  répétition  des  objets  qu'elle  a  relâchés ,  sans 
êlre  obligée  ,  selon  nous  du  moins ,  d'agir  en 
rescision  de  l'acte  dans  les  dix  ans  :  c'est  le  cas 
où  j'ai  partagé  -une  hérédité  avec  un  individu, 
le  croyant  mon  cohéritier,  tandis  qu'il  était 
étranger  à  la  succession.  Dans  ce  cas  ,  ce  qui  a 
été  fait  est  nul ,  comme  fait  sans  cause,  ou  d'a- 
près une  cause  fausse,  ce  qui  revient  au  même  ; 
car  il  ne  peut  y  avoir  de  partage  d'hérédité 
qu'entre  cohéritiers,  ainsi  que  le  fait  observer 
le  jurisconsulte  Paul  dans  la  loi  36,  ff.  Familiœ 
erciscundœ  (0). 

127.  Le  Code  contient  seulement  deux  dispo- 
sitions relatives  à  l'erreur  de  droit  :  l'une  est 
celle  de  l'article  1556  (4) ,  qui  porte  que  l'aveu 
judiciaire  ne  peut  être  rétracté  sous  prétexte 
d'erreur  de  droit,  mais  seulement  pour  erreur  de 
fait. 

L'autre  est  celle  de  l'art.  2052  (5),  suivant  le- 
quel les  transactions,  ont,  entre  les  parties, 
l'autorité  de  la  chose  jugée  en  dernier  ressort , 
et  ne  peuvent  être  attaquées  pour  cause  de  lé- 
sion, ni  pour  cause  d'erreur  de  droit. 

Mais  le  Code  ne  décide  pas  formellement  si  l'obli- 
gation qui  n'a  aucune  cause  légitime  ou  naturelle, 
et  qui  n'a  été  consentie  que  par  erreur  de  droit, 
est  valable  ;  et  si  le  payement,  qui  n'en  a  été 
fait  que  par  suite  d'une  erreur  de  cette  nature, 
peut  ou  non  être  répété. 

On  peut  faire  ainsi  l'exemple  de  l'une  et  l'autre 
questions.  Le  débiteur  d'un  corps  certain,  pula 
de  tel  cheval ,  qui  est  venu  à  périr  par  cas  pu- 
rement fortuit,  et  avant  toute  mise  en  demeure, 


(1)  Voyez  au  lomc  II ,  no»  $8  et  suivants,  ce  que  nous  avons  corn-  de  Besançon,  que  nous  combattons  toutefois    sou9  un 
dit  sur  la  nullité  du  mariage  pour  cause  d'erreur  dans  la  per-  rapport. 

sonne,  et  ce  qu'on  doit  entendre  par  erreur  dans  la  personne.  ('»    Code  de  Hollande  ,  ait.  10G1,  10G2  et  19G3, 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  1331.  (g)  lbid.,  art.  189b'. 

(3)  Foij.  aussi  infrà,  n»  120,  où  nous  citons  un  arrêt  de  la 
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s'est  obligé,  dans  l'ignorance  de  la  loi  qui  le  libé- 
rait (art.  1254  et  1502)  (i),  à  payer  au  créan- 
cier la  somme  de  trois  cents  francs  à  la  place  du 
cheval,  ou  lui  a  payé  cette  somme. 

Ou  bien  encore,  l'un  des  héritiers  du  débiteur 
d'une  somme  de...,  ignorant  la  disposition  de 
la  loi  qui  divise  les  dettes  entre  les  héritiers  dans 
la  proportion  de  la  part  héréditaire  de  chacun 
d'eux  (art.  1220)  (2),  s'est  obligé  envers  le 
créancier  à  lui  payer  toute  la  dette ,  ou  la  lui  a 
effectivement  payée. 

Il  est  d'ailleurs  parfaitement  établi,  par  toutes 
les  circonstances  du  fait  et  la  qualité  du  débiteur, 
homme  rustique  et  tout  à  fait  étranger  à  la 
science  du  droit,  que  c'est  par  pure  ignorance  de 
la  loi  qu'il  a  consenti  l'obligation  ou  payé  la 
somma  ;  qu'aucune  raison  particulière  n'a  pu  le 
porter  à  s'obliger  ou  à  payer ,  si  ce  n'est  qu'il 
s'est  cru  mal  à  propos  tenu  au  payement  du  che- 
val, ou  au  payement  de  la  totalité  deda  dette  ;  en 
un  mot,  l'obligation  ou  le  payement  n'a  eu  d'autre 
cause  qu'une  erreur  de  droit. 

On  a  prétendu  (3)  que  ,  dans  ces  cas  ,  il  y  a 
obligation  valable  ;  et,  suivant  la  même  doctrine, 
le  payement  qui  aurait  été  fait,  à  plus  forte  rai- 
son ,  ne  serait  pas  sujet  à  répétition  ;  car  la  ré- 
pétition, engénéral,  est  encore  plus  difficilement 
accordée  que  l'exception  pour  se  refuser  à  payer. 

On  fonde  celte  opinion  sur  ce  que ,  d'après  le 
Code,  les  transactions  ne  peuvent  être  rescindées 
pour  causse  d'erreur  de  droit,  et  l'aveu  judiciaire 
être  rétracté  pour  erreur  de  cette  nature. 

Mais  ce  que  décide  le  Code  à  l'égard  de  l'aveu 
judiciaire  et  des  transactions  ne  saurait  fournir 
aucun  appui  à  cette  opinion  ;  au  contraire,  puis- 
que ses  dispositions  à  ce  sujet  seraient  super- 
flues, inutiles,  si,  d'après  l'art.  1110,  la  règle 
générale  n'était  pas  que,  sousje  Code,  l'erreur  de 
droit  peut  être  invoquée  comme  l'erreur  de  fait , 
quand  les  engagements  ou  les  payements  n'ont 
aucune  cause  fondée  en  droit  ou  en  équité. 

D'ailleurs,  il  y  a  une  si  grande  différence  entre 
les  cas  de  l'aveu  ou  de  la  transaction  fait  ou  con- 
senti par  erreur  de  droit ,  et  une  obligation  ou 
un  payement  qui  n'a  point  d'autre  cause  qu'une 
erreur  de  cette  nature,  qu'il  suffit  de  la  signaler, 

(1)  Code  de  Hollande,  ait.  1417  et  1400. 

(2)  lbid.,  art.  VS.Ï6. 

(3)  M.  Dclvincowt,  dans  son  Cours  de  Code  civil. 


pour  démontrer  qu'on  ne  doit  pas  tirer  argument 
de  ce  qui  est  décidé  sur  ces  cas,  pour  résoudre 
les  autres. 

En  effet ,  que  l'aveu  ne  puisse  être  rétracté 
sous  le  prétexte  qu'il  n'a  été  fait  que  par  suite 
d'une  erreur  de  droit ,  la  raison  en  est  toute  sim- 
ple :  l'erreur  ici  ne  détruit  pas  la  vérité  du  fait 
avoué ,  puisqu'elle  n'est  qu'une  ignorance  de  la 
loi ,  on  le  suppose  ;  et  cet  aveu  ne  produit  pas 
par  lui-même  une  obligation  à  la  charge  de  celui 
qui  l'a  fait,  il  établit  seulement  un  fait  relatif  à 
une  obligation  déjà  existante  ;  il  est  uniquement 
une  preuve  d'un  fait  vrai ,  qui  ne  peut  plus  désor- 
mais être  remis  en  question.  Par  exemple ,  si , 
au  lieu  d'opposer  la  prescription  de  six  mois  ou 
d'un  an  sur  la  demande  en  payement  d'une  four- 
niture qui  m'a  été  faite ,  j'avoue  avoir  reçu  la 
fourniture  et  ne  l'avoir  pas  soldée ,  je  ne  puis  en- 
suite revenir  contre  mon  aveu  et  le  rétracter,  sous 
prétexte  que  j'ignorais  la  loi  qui  m'autorisait  à 
invoquer  la  prescription  ,  ainsi  que  la  disposition 
de  l'art.  2275  (4),  qui  ne  permet  pas  à  ceux  qui  ont 
reconnu  la  dette,  de  pouvoir  opposer  ce  moyen 
délibération.  Car  comme  cette  prescription,  dans 
ce  cas,  est  uniquement  fondée  sur  la  présomption 
de  payement , mon  aveu  a  détruit  cette  présomption . 
11  n'y  a  donc  aucune  parité  entre  cet  aveu  et  une 
obligation  ou  un  payement  qui  n'a  en  réalité  au- 
cune cause,  qui  n'est  fondée  que  sur  une  erreur 
de  droit ,  parce  qu'une  erreur ,  quelle  qu'elle 
soit ,  ne  peut  être  une  cause  des  engagements  ou 
des  payements  ,  et  qu'elle  est  d'ailleurs  contraire 
au  consentement  (L.  15,  ff.  de  Jurisdiclione)  ; 
double  raison  qui,  d'après  l'art.  1108  (s),  s'op- 
pose à  la  validité  de  la  convention  ,  puisque  dans 
toute  convention  il  faut  le  consentement  et  une 
cause.  Or,  dans  les  deux  cas  ci-dessus ,  l'obliga- 
tion ou  le  payement  sont  réellement  sans  cause , 
et  ils  n'ont  point  été  le  résultat  d'un  consente- 
ment valable. 

Et  quant  à  la  transaction ,  comme  elle  a  pour 
objet  de  prévenir  ou  de  terminer  un  procès ,  la 
partie  qui  l'a  consentie  croyant  que  la  loi  lui  était 
contraire  ,  lorsqu'elle  lui  était  favorable,  ou  qui 
avait  des  doutes  à  cet  égard,  ne  peut  pas  revenir 
contre  un  acte  qui  lui  a  procuré  sa  tranquillité  , 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  2010. 
(I!)  lbid.,  art.  1330. 
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et  qui ,  sous  ce  rapport ,  avait  une  cause  suffi- 
sante (i).  D'ailleurs ,  tout  ce  qui  est  soumis  à  la 
décision  des  hommes  étant  incertain ,  cette  partie 
a  pu  raisonnablement  préférer  ce  que  la  transac- 
tion lui  assurait ,  à  ce  que  le  premier  acte  lui 
promettait  ou  paraissait  promettre.  Il  n'y  a  donc 
encore  aucune  parité  entre  la  transaction  faite 
par  errreur  de  droit ,  et  une  obligation  ou  un 
payement  qui  n'a  pas  eu  d'autre  cause  qu'une 
erreur  de  cette  nature. 

Pour  s'en  convaincre  davantage ,  il  suffit  de 
consulter  les  principes  et  les  décisions  du  droit 
romain  sur  ces  différents  cas.  L'on  verra ,  en 
effet ,  que  l'aveu  ne  peut  être  révoqué  sous  le 
prétexte  qu'il  a  été  la  suite  d'une  erreur  de 
droit.  La  loi  2,  ff.  de  Confcssis,  en  contient  la 
disposition  expresse.  L'on  verra  aussi  que  les 
transactions  ne  peuvent  être  attaquées  pour  ce 
motif  (L.  25,  Cod.  de  Transac),  et  que  ce  qui  a 
•té  payé  Iransaciionis  causa  ne  peut  être  répété  , 
lors  même  que  le  payement  a  eu  lieu  par  suite 
d'une  ignorance  de  la  loi  qui  était  favorable  à 
celui  qui  a  payé,  tandis  qu'il  croyait  qu'elle  lui 
était  contraire.  L.  65,  §  1,  ff.  de  Condict.  indeb., 
et  L.  6,  Cod.  de  Juris  et  facti  ignor. 

Mais  lorsqu'on  arrivera  aux  engagements  con- 
tractés par  erreur,  même  de  droit,  aux  payements 
de  choses  qui  n'étaient  pas  dues,  ni  civilement  ni 
naturellement,  alors  on  verra  que  les  engage- 
ments sont  nuls,  comme  dépourvus  de  cause  légi- 
time ,  et  que  les  payements  sont  sujets  à  répéti- 
tion ,  comme  faits  mal  à  propos. 

C'est  ce  que  décide  formellement  Papinien  dans 
les  lois  7  et  8,  ff.  de  Juris  et  facli  ignor.  :  Juris 
ignorantia  non  prodest  adquirere  volenlibus , 
suum  vero  petentibus  non  nocet. 

Error  facti  ne  maribus  quidem  in  damnis  vel 
compendiis  obest  ;  juris  aulem  error  nec  famtnis 
in  compendiis  prodest  :  cœtcrum  omnibus  juris 
error  in  damnis  amiltcndœ  rei  suœ  non  nocet. 

Ainsi ,  suivant  Papinien  ,  l'erreur  de  fait  ne 
nuit  à"  personne ,  pas  plus  à  ceux  qui  sont  censés 
connaître  le  droit ,  qu'à  ceux  qui ,  dans  la  légis- 
lation romaine,  sont  censés  l'ignorer,  comme  les 
femmes,  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  les  mili- 
taires et  les  gens  de  la  campagne.  Celui  qui  est 

(1)  Voyez  l'arrêt  de  cass.ilio»  du  22  juillet  1U11.  Sirey 
11312, 1, -il.  Deneveis,  (.unie  X,  pag.  1. 


tombé  dans  une  erreur  de  cette  nature  peut  s'en 
faire  relever ,  soit  que,  par  là  ,  il  eût  seulement 
manqué  d'acquérir,  soit  qu'il  eût  fait  une  perte 
réelle  ,  ou  diminué  son  patrimoine. 

Quant  à  l'erreur  de  droit ,  elle  n'est  point  non 
plus,  suivant  ce  jurisconsulte,  un  obstacle  à  qui 
que  ce  soit  pour  recouvrer  ce  que  l'on  a  perdu 
par  suite  d'une  telle  erreur;  seulement,  si  l'on  a 
manqué  d'acquérir  par  ignorance  du  droit ,  l'on 
ne  peut  s'en  plaindre. 

De  là ,  l'héritier  qui ,  par  ignorance  du  droit , 
avait  payé  des  legs  sans  faire  la  retenue  que  la  loi 
Falcidia  l'autorisait  à  faire ,  ne  pouvait  répéter 
ce  qu'il  avait  payé  au  delà  de  la  mesure  réglée 
par  cette  loi  (2)  ;  car  il  n'avait  manqué  que  de 
gagner.  Tandis  que  si  c'eût  été  par  erreur  de  fait 
ou  de  calcul  qu'il  eût  trop  payé ,  il  eût  pu  répéter 
l'excédant  (3). 

128.  A  la  vérité,  les  docteurs,  généralement 
d'accord  qu'une  obligation  consentie  sans  cause, 
et  uniquement  par  erreur  de  droit ,  est  absolu- 
ment nulle ,  ne  sont  pas  également  unanimes  sur 
le  point  de  savoir  si  ce  qui  a  été  payé  par  suite 
d'une  telle  erreur,  sans  qu'il  y  eût  une  obliga- 
tion, au  moins  naturelle,  est  ou  non  sujet  à 
répétition. 

Vinnius,  ad  Instit.  §  G,  de  Oblig.  quœ  ex  quasi 
cont.  nasc. ,  soutient  l'affirmative  ,  et  son  opi- 
nion a  de  nombreux  partisans:  notamment,  le 
chancelier  d'Aguesseau ,  qui  a  discuté  la  question 
au  tome  V  de  ses  OEuvres ,  page  475 ,  et  les 
professeurs  de  Louvain,  Rccilationcs  adPandect. 
tit.  de  Condict.  indeb.,  qui  la  discutent  également 
avec  étendue. 

Voet,  au  contraire;  ad  Pandcct.  lit.  de  Con- 
dict. [indeb.,  et  Perez,  ad  Codicem  ,  eod.  lit. 
prétendent  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  la  répétition  du 
payement.  Ils  se  fondent  principalement  sur  la 
loi  10,  au  Code,  de  Juris  et  facli  ignorantia , 
qui  porte  effectivement  que  le  payement  fait  par 
celui  qui  ignorait  le  droit,  d'une  somme  qu'il  ne 
devait  pas,  ne  peut  être  répété  ;  à  la  différence 
du  cas  où  <e  payement  aurait  eu  lieu  par  suite 
dune  erreur  de  fait  :  Cura  quis  ignorans ,  inde- 
biiam  pecuniam  solvcrit,  cessai  repetitio.  Per 

(2)  L.  9,  5  I),  ff.  de  Juris  et  facti  ignor.,  et  L.  9,  Cod.  ad 
leyem  lalcidiam. 

(S)  Même  loi  'J,  ad  leg.  FalciJ. 
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ignorantiam  enim  facti  tantum  repelilioncm  in- 
debiti  soluti  compelere  libi  nolum  est. 

Mais  cette  loi  est  un  simple  rescrit ,  rendu  sur 
une  espèce  qui  n'est  pas  rapportée  ;  en  sorte  que 
tout  porte  à  croire ,  comme  l'observe  Vinnius , 
qu'il  y  avait  quelque  obligation  d'équité ,  comme 
celle  de  payer  un  legs  ou  un  fidéicommis  laissé 
d'une  manière  irrégulière ,  et  que  c'est  ce  qui  a 
fait  obstacle  à  la  répétition.  En  effet,  sans  cela, 
les  empereurs  Constantin  et  Maximien ,  auteurs 
du  rescrit,  n'auraient  pas  pu  dire,  avec  quelque 
raison ,  à  celui  à  qui  ils  répondaient ,  qu'il  savait 
bien  que  l'erreur  de  fait  seulement ,  et  non  l'er- 
reur de  droit,  donnait  lieu  à  la  répétition  du  paye- 
ment fait  indûment,  puisque  suivant  la  décision  de 
Papinien ,  dans  les  lois  7  et  8  précitées ,  et  qui 
formaient  la  règle  générale,  l'erreur  de  droit, 
au  contraire ,  ne  fait  perdre  à  personne  son  bien, 
et  dès  lors,  n'est  point  un  obstacle  à  la  répétition 
de  ce  qui  a  été  payé  sans  cause. 

La  cour  de  Toulouse  a  jugé  plusieurs  fois,  ainsi 
qu'elle  nous  l'apprend  elle-même  par  son  arrêt 
du  19  janvier  1824  (Sirey,  1824,  II,  115),  que, 
dans  les  principes  du  Code  civil,  l'erreur  de  droit 
peut,  tout  aussi  bien  que  l'erreur  de  fait ,  être 
alléguée  pour  recouvrer  ce  que  l'on  a  payé,  ou 
relâché  mal  à  propos  à  un  autre ,  par  suite  de 
cette  erreur.  A  plus  forte  raison ,  peut-elle  être 
alléguée  lorsqu'il  s'agit  simplement  de  se  défendre 
d'acquitter  une  promesse  qui  n'en  a  pas  d'autre 
cause  que  l'erreur. 

La  cour  de  Resançon  a  jugé  dans  le  même  sens, 
par  son  arrêt  du  1er  mars  1827.  (Sirey ,  27,  II, 
141)(i). 


Enfin,  la  cour  suprême  a  décidé  la  question, 
à  ce  qu'il  paraît  in  lerminis,  par  arrêt  de  cassa- 
tion du  24  janvier  1827  (Sirey,  27,1,550) ,  en 
jugeant  que  le  payement  qui  n'a  eu  d'autre  cause 
qu'une  erreur  de  droit  est  réellement  sans  cause, 
et  est  sujet  à  répétition ,  tout  aussi  bien  que  s'il 
avait  eu  lieu  par  erreur  de  fait,  attendu  que  les 
art.  1255  (2)  et  1577  (3)  ne  distinguent  pas 
quant  à  l'espèce  d'erreur  qui  a  eu  lieu,  ainsi  que 
le  font  les  art.  1556  et  2052. 

Appliquant  ces  principes  aux  deux  exemples 
donnés  plus  haut,  il  nous  paraît  démontré  que 
l'obligation  est  nulle  pour  défaut  de  cause,  et  que 
le  payement  est  sujet  à  répétition. 

Le  Code  exige  que  toute  obligation  ait  une 
cause,  et  soit  contractée  d'après  un  consentement 
libre  et  pur  ;  il  annule  donc  celles  qui  sont  sans 
cause  ou  sur  une  fausse  cause.  (Art.  1151).  Or 
l'erreur  dans  laquelle  est  tombé  celui  qui  s'est 
obligé,  n'a  pas  donné  une  cause  à  son  obligation, 
par  cela  seul  que  cette  erreur  était  de  droit;  cela  est 
impossible  :  l'obligation  reste  toujours  sans  cause. 

Le  Code  autorise  aussi  la  répétition  de  ce  qui 
a  été  payé  sans  être  dû,  et  il  ne  distingue  point, 
à  cet  égard,  entre  le  cas  où  le  payement  a  eu  lieu 
par  erreur  de  droit,  et  le  cas  où  il  a  eu  lieu 
par  erreur  de  fait,  quoiqu'il  fasse  très-bien  cette 
distinction  en  matière  d'aveu  judiciaire  et  de 
transaction  ;  seulement  il  s'oppose  à  ce  que  l'on 
répète  ce  qui  a  été  volontairement  payé  en  acquit 
d'une  obligation  naturelle  (art.  1255  et  1576)  (*)j 
mais  dans  les  cas  supposés  il  n'y  avait  point 
d'obligation  naturelle  ;  le  débiteur  du  cheval  était 
pleinement  libéré  par  la  perte  de  ce  cheval,  arri- 


(1)  Dans  l'espèce,  il  s'agissait  d'un  partage  auquel  avaient  été 
admis,  par  erreur  de  droit,  des  individus  qui  n'élaient  point 
appelés  par  la  loi ,  ni  par  volonté  de  l'homme  à  y  figurer,  des 
cousins  germains  du  défunt  avec  sa  fante,  comme  s'ils  avaient 
eu  le  droit  de  représenter  leu,r  père,  prédécédé.  La  cour  a 
reconnu  en  principe  que  le  partage  était  nul,  mais  elle  s'est 
néanmoins  déterminée  à  rejeter  la  demande  par  forme  de  fin 
de  non-recevoir,  tirée  de  ce  que  l'action  en  nullité  ou  en  resci- 
sion n'avait  pas  été  exercée  dans  les  dix  ans,  à  partir  de  la 
découverte  de  l'erreur.  Sous  ce  rapport,  la  doctrine  de  la  cour 
est  en  opposition  avee  celle  que  nous  avons  émise  au  tome  VII, 
n°  5o6 ,  que  nous  rappelons  supra  ,  n°  126,  et  où  nous  disons 
que,  dans  ce  cas,  il  ne  s'agit  que  d'une  action  en  répétition  de 
ce  qui  a  été  relâché  ou  payé  par  erreur,  action  qui  dure  le 
délai  ordinaire,  qu'on  peut  repousser  ce  prétendu  acte  de  par- 
tage, qui  n'en  a  que  le  nom,  attendu  qu'il  ne  saurait  y  avoir 
partage  qu'entre  cohéritiers. 

Au  surplus,  la  cour  a  décidé,  comme  nous  l'avons  fait  au 


même  volume,  n°  538,  et  ainsi  que  l'a  jugé  la  cour  suprême, 
par  arrêt  de  cassation  du  26  juillet  18215 ,  cité  au  même  endroit, 
que  lorsque  l'action  en  rescision  pour  cause  d'erreur  est  intentée 
après  les  dix  ans  depuis  l'acte,  c'est  au  demandeur  en  rescision 
à  prouver  qu'il  n'a  connu  l'erreur  que  depuis  moins  de  dix  ans, 
et,  en  conséquence  qu'il  est  encore  dans  le  délai  utile  pour  agir; 
et  c'est  parce  que,  dans  l'espèce,  la  demanderesse  eu  rescision 
du  partage  De  justifiait  pas  qu'elle  n'avait  découvert  l'erreur  que 
depuis  moins  de  dix  ans,  que  la  cour  de  Besançon  a  rejeté  la 
demande,  comme  non  recevable.  En  effet,  le  demandeur  étant 
défendeur  au  moyen  de  prescription  invoqué  contre  lui,  il  doit, 
par  cela  même,  prouver  sou  exception ,  c'est-ù-dire  le  fait  qui 
a  empêché  le  délai  de  courir,  suivant  cette  règle  de  droit  :  Qui 
excipit ,  fit  actor,  et  omis  probandi  incumbit  ei  qui  dicit. 

(2)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  1397. 

(4)  Ibid.,  art.  1396. 
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vée  par  cas  purement  fortuit  et  avant  qu'il  fût  en 
demeure  de  le  livrer;  l'héritier  pour  partie  seule- 
ment ne  devait  pas  les  parts  de  ses  cohéritiers 
dans  la  dette,  et  ce  n'est  point  en  connaissance 
de  cause  qu'il  a  voulu  s'obliger  à  les  payer  par 
voie  de  novation  :  la  novation  ne  se  présume  pas, 
il  faut  que  la  volonté  de  l'opérer  résulte  claire- 
ment de  l'acte.  (Art.  1273)  (î).Cela  est  particu- 
lièrement vrai  surtout  lorsqu'on  se  charge  de  la 
dette  d'un  autre  :  aussi  le  simple  cautionnement 
ne  se  présume-t-il  pas.  (Art.  2015)  (2).  D'ailleurs 
nous  raisonnons  dans  la  supposition  d'une  obliga- 
tion ou  d'un  payement  reconnu,  d'après  toutes 
les  circonstances  de  la  cause ,  avoir  eu  lieu  uni- 
quement par  erreur  de  droit ,  et  hors  le  cas  de 
contestation  ou  de  procès  entre  les  parties  ;  car, 
si  la  perle  du  cheval  avait  donné  lieu  à  une  con- 
testation sur  la  manière  dont  elle  est  arrivée,  et 
que  le  débiteur,  qui  ne  pouvait  peut-être  pas 
facilement  justifier  du  cas  fortuit,  ou  à  qui  le 
créancier  reprochait  de  n'avoir  pas  apporté  assez 
de  soin  à  la  conservation  de  la  chose  due,  se  fût 
obligé  à  payer  ou  eût  payé  une  somme  de..., 
pour  être  tenu  quitte,  nous  admettons  alors  sans 
difficulté  que  l'obligation  et  le  payement  seraient 
très-valables,  parce  qu'évidemment  ils  auraient 
eu  lieu  Iransaclionis  causa,  et  auraient  eu,  en 
conséquence,  une  cause  suffisante  et  légitime, 
celle  de  prévenir  ou  d'éteindre  un  procès. 

429.  Aussi  lorsque  nous  trouverons  dans 
l'obligation  ou  le  payement  une  cause  puisée  dans 
les  principes  de  l'équité  naturelle,  nous  considé- 
rerons cette  obligation  et  ce  payement  comme 
valables,  nonobstant  l'allégation  de  l'erreur  de 
droit.  Et  c'est  ce  qu'a  jugé  la  cour  de  cassation  , 
section  des  requêtes,  par  arrêt  du  17  janvicrl809. 
(Sirey,  1809,1,213.) 

On  pourrait  toutefois  conclure  du  dernier 
motif  de  cet  arrêt,  que  l'erreur  dont  parlent  les 
art.  1109  et  1110  (3)  du  Code  civil  n'est  que 
l'erreur  de  fait  et  non  l'erreur  de  droit,  et,  sous 
ce  rapport ,  l'arrêt  combattrait  la  doctrine  que 
nous  venons  d'émettre;  mais,  ainsi  que  l'observe 
très  bien  M.  Favard  de  Langlade,  qui  est  de  notre 
avis  sur  ces  points  (i),  on  ne  doit  pas  isoler  ce 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  14$). 

(2)  Ibid.,  art.  HiGl. 

(3)  lbid.,  ait.  1357  et  Vio'o. 


motif  de  l'espèce  dans  laquelle  l'arrêt  a  été  rendu. 
11  s'agissait  d'un  prêtre  rentré  en  France,  en  vertu 
du  sénatus-consulte  du  6  floréal  an  X ,  et  qui 
réclamait  ses  biens  de  son  neveu ,  auquel  ils 
avaient  été  rerais  par  un  arrêté  de  l'administra- 
tion. Les  parties  firent  un  compromis,  et  les 
arbitres  rendirent  au  prêtre  la  possession  de  ses 
biens.  Ce  fut  alors  que  le  neveu  demanda  la  nul- 
lité du  compromis,  comme  ayant  été  souscrit, 
de  sa  part,  par  suite  d'une  erreur  de  droit,  parce 
que  l'arrêté  de  l'administration  lui  avait  effecti- 
vement conféré  ,  en  vertu  de  la  législation  alors 
existante  ,  la  propriété  irrévocable  des  biens  en 
question.  11  obtint  gain  de  cause  en  première  in- 
stance ,  mais  ,  sur  l'appel ,  la  cour  de  Rouen  in- 
firma ,  par  arrêt  du  5  mars  1 807,  etsur  le  pourvoi 
en  cassation,  cet  arrêt  a  été  confirmé  :  «  Attendu 
«  (entre  autres  considérants)  que  le  demandeur  a 
«  eu  des  motifs  suffisants  pour  se  déterminer  à 
«  signer  le  compromis,  dans  la  délicatesse  et  le 
<  respect  pour  l'opinon  publique,  abstraction 
«  faite  de  toute  autre  considération,  t 

150.  Par  application  de  ce  qui  vient  d'être 
dit,  que  ce  qui  est  payé  Iransaclionis  causa  n'est 
pas  sujet  à  répétition,  on  doit  décider  aussi  que, 
encore  bien  qu'un  jugement  de  première  instance 
n'ait,  durant  les  délais  de  l'appel,  acquis  la  force 
de  la  chose  jugée  que  par  l'exécution  des  parties 
condamnées,  ces  parties  ne  sont  point  admises 
à  le  faire  réformer  sous  prétexte  qu'elles  n'y 
ont  acquiescé  que  par  erreur  de  droit.  Cette 
erreur  ne  vicie  pas  l'acquiescement;  l'incertitude 
sur  l'issue  finale  du  procès  en  était  une  cause 
suffisante  (5). 

151 .  L'action  en  recouvrement  des  immeubles 
vendus  ou  cédés  par  contrats  vicieux  pour  cause 
d'erreur,  peut  être  exercée  même  contre  les  tiers 
détenteurs  de  bonne  foi ,  en  faisant  statuer  préa- 
lablement sur  la  rescision  du  contrat  avec  la 
partie  contractante  ;  ce  qui  peut  toutefois  avoir 
lieu  dans  la  même  instance ,  en  y  appelant  les 
tiers  pour  \oir  déclarer  le  jugement  commun 
avec  eux. 

Vainement  les  tiers  diraient-ils  qu'ils  ne  doi- 

(■i)  Voyez  son  Répertoire ,  \°  Erreur,  n°  4. 
(S)  Anèt  de  la  cour  do  Bordeaux,  du  l'S  messidor  an   xih 
(Sirey,  7,  II,  941). 
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vent  point  souffrir  de  Terreur  commise  par  celui 
qui  les  attaque  (1);  car  le  Code  déclare  positive- 
ment*/!*'^ n'y  a  pas  de  consentement  valable, 
lorsqu'il  n'a  été  donné  que  par  erreur  (arti- 
cle 1109)  (2)  ;  or  s'il  n'y  a  pas  de  consentement 
valable ,  il  n'y  a  pas  de  contrat  ou  d'aliénation 
valable,  et  la  partie  qui  a  traité  avec  celui  qui 
est  tombé  dans  l'erreur  n'a  pu  transmettre  à  d'au- 
tres plus  de  droits  qu'elle  n'en  avait  elle-même  : 
Nemoplusjuris  in  alium  trans ferre  potest,  quam 
ipse  habet.  Quant  aux  bypothèques  qu'aurait 
consenties  sur  les  biens  celte  même  partie,  l'ar- 
ticle 2125  (5)  est  formel  :  il  porte  de  la  manière 
la  plus  générale  que  celui  qui  n'avait  qu'un  droit 
résoluble  n'a  pu  consentir  qu'une  hypothèque  su- 
jette à  la  même  résolution.  Et  quant  aux  aliéna- 
tions ,  l'aride  2182  (4)  n'est  pas  moins  positif  :  il 
décide  que  le  vendeur  ne  transmet  à  l'acquéreur 
que  la  propriété  et  les  droits  qu'il  avait  lui-même 
sur  la  chose  vendue...  Enfin  ,  dans  le  cas  même 
de  vente  faite  avec  lésion  énorme  pour  le  ven- 
deur, et  où  ,  par  conséquent ,  celui-ci  doit  bien 
mieux  s'imputer  d'avoir  contracté  ,  l'aclion  n'en 
a  pas  moins  lieu  contre  les  tiers  possesseurs. 
^Arl.  1601)  (s).  On  objectera  peut-être  que,  dans 
les  principes  du  droit  romain ,  suivis  dans  notre 
ancienne  jurisprudence  quant  à  ce  point,  le  paye- 
ment fait  par  erreur  ne  donnait  lieu  qu'à  une 
simple  action  personnelle,  condictio  indebiti , 
pour  répéter  ce  qui  avait  été  payé  indûment  ; 
qu'il  n'y  avait  point  d'aclion  contre  les  tiers 
acquéreurs  ou  détenteurs  des  choses  mal  à  propos 
payées.  Cela  est  vrai,  mais  c'est  que,  dans  le  cas 
du  payement  fait  par  erreur  ,  l'erreur  ne  tombe 
que  sur  la  cause  en  raison  de  laquelle  le  payement 
a  eu  lieu,  et  non  pas  sur  le  fait  du  payement  lui- 
même  ,'ou  de  la  chose  donnée  en  payement  ;  en 
sorte  qu'il  est  vrai  de  dire  que  celui  qui  a  payé  a 
voulu  conférera  l'autre  partie  la  propriété  de  la 
chose  payée,  ce  qui  a  suffi  pour  la  lui  conférer  en 
effet,  sauf  l'action  en  répétition,  pour  que  celte 
autre  partie  ne  s'enrichisse  pas  à  ses  dépens  ; 
mais,  puisqu'elle  était  devenue  propriétaire  de 


la  chose  par  le  payement,  elle  a  donc  pu  transfé- 
rer à  son  tour  la  propriété  de  l'objet  reçu.  Telles 
étaient  du  moins  les  raisons  qui  avaient  déter- 
miné les  jurisconsultes  romains  à  ne  donner, 
dans  ce  cas,  qu'une  action  personnelle  contre 
celui  à  qui  ce  payement  avait  été  fait  mal  à  pro- 
pos, et  contre  ses  héritiers.  Au  lieu  que  dans  le 
cas  d'un  contrat  nul  pour  cause  d'erreur ,  il  n'y 
avait  pas  d'aliénation,  et  la  tradition  qui  s'en  était 
suivie  n'était  considérée  que  comme  une  tradition 
nue,  et,  comme  telle,  elle  était  infficace  :  Num- 
quam  nuda  tradilio  transfert  dominium ,  sedila 
si  venditio  aut  aliqua  justa  causa  prœcesserit, 
propter  quam  tradilio  sequeretur.  L.  51,  prin- 
cip.  If.  de  Acquir.  rerum  domin. 

Ces  distinctions  étaient  sans  doute  extrêmement 
subtiles ,  pour  ne  rien  dire  de  plus  ;  car,  dans  le 
cas  de  payement  fait  par  erreur,  on  se  contentait, 
pour  décider  que  la  propriété  était  transférée 
(  sauf  l'action  personnelle  en  répétition  ) ,  de  la 
simple  opinion  sur  l'existence  d'une  cause  en 
raison  de  laquelle  ce  payement  avait  eu  lieu,  de 
sorte  que  la  cause  putative  tenait  lieu  de  cause 
réelle  ;  tandis  que  dans  le  cas  d'erreur  de  nature 
à  vicier  le  contrat,  ce  contrat  était  nul,  et  la 
tradition  de  l'objet  qui  en  avait  été  faite  en  con- 
séquence était  considérée  comme  n'ayant  pas 
transféré  la  propriété  de  la  chose  ,  quoiqu'on  pût 
dire  aussi  dans  ce  cas  ,  que  la  tradition  avait  été 
faite  sans  cause  (  puisque  la  cause  élait  fausse), 
et  que  le  payement  avait  eu  lieu  en  vue  de  con- 
férer la  propriété  ,  comme  dans  le  cas  d'une  cause 
erronée  ou  putative. 

Quand  nous  parlerons  du  payement  fait  indû- 
ment ,  au  titre  suivant ,  nous  examinerons  si , 
sous  le  Code  ,  celui  qui  a  payé  par  erreur  un  im- 
meuble qu'il  ne  devait  pas,  ainsi  que  le  suppose 
l'art.  1579  (c)  ,  a  une  action  contre  les  tiers  pour 
se  le  faire  restituer,  au  cas  où  ceux-ci  n'en  auraient 
pas  encore  prescrit  la  propriété  ;  ou  si ,  au  con- 
traire ,  l'article  1580  ne  semble  pas  exclure  cette 
action,  et  avoir  voulu  maintenir  à  cet  égard  les 
anciens  principes.  Mais  en  admettant  qu'on  dût 


(1)  Toutefois,  au  tome  VII,  no  S38,  note  1,  nous  avons 
exprimé  l'opinion  que,  dans  le  cas  qui  y  est  traité,  faction  par 
suite  de  l'erreur  n'aurait  pas  dû  pouvoir  être  exercée  contre  les 
tiers  détenteurs  de  bonne  foi  ;  mais  c'est  que,  dans  l'espèce,  il 
y  avait  des  circonstances  particulières  :  notamment,  c'était  le 
demandeur  en  rescision  qui  avait  provoqué  le  partage ,  et  qui 


l'avait    fait    par    erreur    de    droit.   —  (2)    Code  de    Hol- 
lande, ait.  13S7. 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  121-5. 

(4)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 

(5)  Code  de  Hollande,  art.  1303. 
(6)Ibid.,  art.  1398,  §2. 
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se  décider  en  faveur  des  tiers  détenteurs  ,  nous 
n'en  pensons  pas  moins  que  celui  qui  a  vendu  ou 
cédé  à  un  titre  quelconque,  un  immeuble ,  par  un 
contrat  nul  pour  cause  d'erreur,  a  le  droit  d'exer- 
cer son  action,  même  contre  les  tiers  ,  en  faisant 
annuler  préalablement  le  contrat  avec  la  partie  ; 
car  cette  partie  n'a  pu  conférer  plus  de  droits 
qu'elle  n'en  avait  elle-même  ;  et  tel  est  l'esprit 
des  articles  2125  et  2182,  qui  ne  distinguent 
point  le  cas  de  rescision  ou  d'annulation  pour 
cause  d'erreur ,  d'avec  les  autres  cas. 

in. 

De  la  violence  ou  de  la  crainte. 
SOMMAIRE. 

152.  Laviolence  ou  la  crainte  vicie  les  engagements. 

153.  Observation  générale  sur  la  violence  et  la 

crainte.  Droit  romain  sur  ce  point. 
134.  Dispositions  du  Code  pénal  contre  les  faits  de 

violence,  force  ou  contrainte,  employés  contre 

quelqu'un  pour  lui  extorquer  tout  ou  partie 

de  sa  fortune. 
1?3.  Quand  y  a-t-il  violence  d'après  le  Code  civil  : 

texte  de  l'art.  1112. 
156-  Slle  est  une  cause  de  nullité  de  l'obligation, 

encore  qu'elle  ait  été  commise  par  un  tiers, 

sans  complicité  de  la  partie. 
137.  La  violence  est  tantôt  positive  ou  physique, 
anlôl  morale  ou  conditionnelle. 

158.  Suite  de  cette  distinction  dans  la  théorie. 

159.  Même  dans  le  cas  de  violence  positive,  il  est 

besoin  de  demander  en  justice  l'annulation 
de  l'obligation  dans  les  délais  de  droit. 

140.  Les  circonstances  du  fait,  l'âge,  le  sexe  et  la 

condition  de  la  personne  doivent  être  pris  en 
considération. 

141.  La  crainte  de  la  mort,  des  blessures,  du  viol, 

ou  d'être  livré  à  des  pirates,  etc.,  annule 
l'obligation. 

142.  L'engagement  contracté  dans  un  état  de  déten- 

tion injuste,  causée  par  celui  au  profit  du- 
quel il  a  eu  lieu,  est  annulable  pour  vice  dû 
violence. 
143*  Secus  dans  le  cas  où  la  détention  était  légale; 
arrêts  divers  sur  ce  cas. 

144.  Quid  de  l'obligation  consentie  par  quelqu'un 

surpris  en  flagrant  délit  d'adultère  ou  de 
tout  antre  crime,  pour  se  racheter?  Droit 
romain  sur  ce  point:  solution  de  la  question. 

145.  La  promesse  librement  consentie  en  réparation 


du  tort  causé,  est  valable,  comme  faite 
transactions  causa. 

146.  Dans  les  cas  où  la  violence  ne  serait  pas  jugée 

assez  grave  pour  vicier  l'engagement,  il  n'en 
pourra  pas  moins,  s'il  y  a  lieu,  être  annulé 
pour  d'autres  motifs,  comme  le  dol,  et  le 
défaut  de  cause  :  affaire  Charret  et  Tou- 
rangin. 

147.  La  crainte  de  l'infamie  dont  on  menace  quel- 

qu'un ne  suffit  généralement  pas  pour  vicier 
l'engagement  qu'il  prétendrait  n'avoir  con- 
senti que  sous  l'influence  de  celte  crainte. 

148.  Cas  de  violence  jugé  par  la  cour  de  Bruxelles 

en  mars  1808. 

149.  L 'engagement  souscrit  au  profil  de  celui  qui  a 

prêté  son  secours  à  la  partie  violentée  a  une 
juste  cause. 

150.  Laviolence  exercée  à  l'égard  de  la  fortune  de 

la  partie  qui  s'est  obligée,  annule  aussi  l'obli- 
gation :  divers  exemples. 

loi.  //  n'est  pas  rigoureusement  nécessaire  que  le 
mal  dont  on  est  menacé  soit  présent  et  doive 
suivre  à  l'instant  même  le  refus  de  souscrire 
l'engagement  ;  il  faut  seulement  que  la  crainte 
existe  alors  réellement. 

152.  La  violence  exercée  sur  l'ascendant  ou  sur  le 
descendant,  ou  sur  le  conjoint  de  la  partie 
contractante,  vicie  pareillement  l'obligation, 
et  il  est  indifférent  que  la  parenté  soit  pure- 
ment naturelle;  mais  non  s'il  n'y  a  qu'al- 
liance, et  peut-être  même  parenté  par  simple 
adoption. 

155.  La  violence  exercée  à  l'égard  de  la  fortune  de 
l'ascendant,  du  descendant  ou  du  conjoint 
de  la  partie ,  peut  également  vicier  l'engage- 
ment. 

154.  La  seule  crainte  révérenlielle,  sans  qu'il  y  ail. 

eu  de  violence  exercée,  ne  suffit  pas  pour 
annuler  le  contrat. 

155.  La  seule  crainte  révérenlielle  de  la  femme 

envers  son  mari  n'annule  pas  non  plus  les 
contrats  de  la  femme. 

156.  Il  en  est  de  même  de  la  crainte  révérenlielle  du 

subordonné  envers  son  supérieur,  du  domes- 
tique envers  son  maître,  etc. 

157.  Laviolence  renferme  en  soi  le  dol:  conséquence 

et  développement. 

158.  L'action  pour  recouvrer  les  biens  livrés  par 

suite  de  violence,  a  lieu  aussi  contre  les 
tiers  :  comment  l'on  doit  procéder. 

159.  L'action  en  nullité  ou  rescisioncontre  la  partie 

a  un  caractère  mixte;  conséquence  quant  à 
la  compétence. 
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160.  Un  acte  authentique  peut,  comme  un  acte  sous 

seing  privé,  être  attaqué  pour  vice  de  vio- 
lence, sans  qu'il  y  ait  besoin  de  s'inscrire  en 
faut. 

161.  L'exception  qui  naît  de  la  violence  ou  de  la 

crainte  est  réelle  :  conséquence  quant  à  la 
caution. 

162.  Si  la  violence  a  été  exercée  par  plusieurs,  ils 

sont  solidairement  tenus  des  dommages- 
intérêts  de  la  partie  lésée. 

165.  Si  la  chose  livrée  par  suite  de  violence  a  péri 
dans  la  main  de  celui  qui  a  exercé  la  vio- 
lence, il  est  tenu  de  la  perte,  encore  qu'elle 
fût  arrivée  par  cas  fortuit. 

164.  Comment  peut  se  purger  le  vice  de  violence  ou 
de  crainte:  texte  de  l'art.  1115. 

1 52.  Les  engagements  qui  n'ont  été  consentis 
que  par  violence ,  ou  par  crainte  grave ,  sont 
susceptibles  d'être  annulés  comme  ceux  qui  ont 
été  consentis  par  erreur.  La  crainte,  lorsqu'elle  a 
un  caractère  de  gravité  tel  que  la  personne  rie 
se  serait  point  obligée  si  elle  n'eût  été  dominée 
par  elle,  vicie  pareillement  le  consentement. 

155.  La  crainte  est  ordinairement  le  résultat 
de  la  violence  exercée  contre  la  personne  qui  l'é- 
prouve; cependant  elle  peut  naître  quelquefois  de 
la  situation  où  se  trouve  un  individu  sans  qu'au- 
cune violence  soit  exercée  contre  lui  par  d'autres, 
comme  lorsqu'un  homme  surpris  en  flagrant  délit 
de  vol  ou  d'adultère,  donne,  de  son  propre  mou- 
vement, sa  bourse,  sa  montre  ,  ou  consent  quelque 
engagement  pour  se  racheter  de  sa  position  ,  sans 
même  qu'on  lui  fasse  des  menaces,  mais  craignant 
justement  des  violences  graves  ,  ou  d'être  déféré 
à  la  justice.  Ce  cas  est  prévu  par  les  lois  romai- 
nes (i) ,  et  elles  décident  que  la  crainte  seule  peut 
fonder  la  rescision  de  ce  qui  a  été  fait  en  cet  état. 
En  un  mot ,  on  ne  s'attache  qu'à  la  crainte.  Aussi 
l'éditdu  préteur  sur  cette  matière  portait-il  :  Quod 
melus  causa  gestion  erit,  ratum  non  habelo.  Le 
préteur  ne  considérait  que  la  crainte,  abstraction 
laite  de  la  violence.  Dans  l'origine  ,  l'édit  faisait 
aussi  mention  de  la  violence  :  Sed  postea  detracta 
est  vis  mentio,  quia  quodeumque  vi  alroci  fit, 
id  malu  quoquefieri  videlurL.  1,  ff.  Quod  melus 

(1)  L.  7,  §  1,  IT.  Quod  metus  causa  gestum  erit. 

(2)  Il  est  ainsi  connu  :  De  his  quœ  vi  melusve  causa  gesta 
sunt. 


causa.  Le  titre  du  Code  sur  celte  matière  parle 
toutefois  de  la  violence  et  de  la  crainte  (2). 
Le  Code  civil  ne  parle  de  la  crainte  que  comme 
résultat  de  la  violence  (art.  1112)  (3)  :  il  n'y  a 
point  de  consentement  valable, dit-il  (art.  1109) , 
s'il  n'a  été  donné  que  par  erreur,  ou  s'il  a  été 
extorque  par  violence,  ou  surpris  par  dol.  Dans 
l'article  1111,  il  suppose  une  violence  exercée 
par  quelqu'un  ,  mais  il  n'a  point  entendu  ,  pour 
cela ,  reconnaître  comme  valables  des  engage- 
ments qui  ne  seraient  que  le  résultat  d'une  crainte 
grave,  quoiqu'il  n'y  eût  pas  eu  de  violence  exté- 
rieure :  il  exige  toujours  la  liberté  du  consente- 
ment; et  s'il  ne  parle  que  de  la  violence,  et  non 
de  la  crainte  (si  ce  n'est  comme  résultat  de  la 
violence) ,  c'est  parce  qu'en  effet,  ordinairement, 
c'est  la  violence  qui  produit  la  crainte.  On  n'a 
pas  voulu  innover  en  cette  matière  ;  il  n'y  avait 
aucune  raison  de  le  faire;  et  dans  l'ancienne  juris- 
prudence on  suivait  la  théorie  du  droit  romain. 
D'ailleurs,  il  y  a  toujours  violence  faite  à  la 
volonté ,  quoique  aucune  contrainte  extérieure  ne 
soit  exercée  pour  forcer  la  personne  à  s'obliger  : 
cette  violence  lui  est  faite  par  sa  position  même; 
et,  comme  dit  la  loi  romaine,  il  craint  par  cela 
seul  qu'il  n'a  que  trop  juste  sujet  de  craindre.  Nous 
reviendrons ,  au  surplus ,  sur  ce  point. 

154.  Dans  le  cas  d'extorsion  par  violence, 
force  ou  contrainte,  de  la  signature  de  quelqu'un, 
ou  de  la  remise  d'un  écrit,  d'un  acte,  d'un  titre, 
ou  d'une  pièce  quelconque,  contenant  ou  opérant 
obligation,  disposition  ou  décharge  ,  il  y  a  crime, 
et  ce  crime  est  puni  par  l'art.  400  du  Code  pénal , 
de  la  peine  des  travaux  forcés  à  temps  ;  mais 
nous  ne  considérons  ici  la  violence  que  sous  le 
rapport  de  la  nullité  des  actes  qui  en  sont  infectés. 

155.  «  11  y  a  violence  ,  suivant  le  Code  civil 
«  (art.  1112)  (4)  lorsqu'elle  est  de  nature  à 
«  inspirer  à  une  personne  raisonnable  la  crainte 
i  d'exposer  sa  personne  ou  sa  fortune  à  un  mal 
<   considérable  et  présent.  » 

156.  Et  la  violence  exercée  contre  celui  qui  a 
contracté  l'obligation  est  une  cause  de  nullité, 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  13o9. 

(4)  lbid.,art.  1360. 
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encore  qu'elle  ait  été  exercée  par  un  tiers,  autre 
que  celui  au  profit  duquel  la  convention  a  été 
faite.  (Art.  411.) 

C'est  une  notable  différence  d'avec  le  dol,  qui 
n'est  une  cause  de  nullité  de  la  convention  que 
lorsque  les  manoeuvres  pratiquées  par  l'une 
des  parties  sont  telles,  qu'il  est  évident  que,  sans 
ces  manœuvres ,  l'autre  partie  n'aurait  pas  con- 
tracté. (Art.  1116)  (î). 

Nous  expliquerons  la  raison  de  celte  différence 
en  parlant  du  dol,  au  paragraphe  suivant. 

137.  Comme  on  le  voit,  l'art.  1-112  ne  définit 
que  la  violence  morale,  celle  qui  s'exerce  par 
des  menaces,  et  qui  inspire  la  crainte,  metus,  ce 
trouble  de  l'âme  et  de  la  raison  qui  ôtc  à  la  liberté 
son  essence,  et  que  les  jurisconsultes  romains 
définissaient  instantis,  vel  futuri  periculi  causa, 
mentis  trepidalio  (2).  Au  lieu  que  la  violence 
physique ,  les  faits  de  force  ,  vis  ,  n'inspire  pas 
seulement  la  crainte  d'un  mal,  elle  est  elle-même 
un  mal  présent ,  actuel  :  c'est  majoris  rei  impe- 
lus ,  qui  repelli  non  potest ,  dit  le  jurisconsulte 
Paul,  dans  la  loi  2 ,  au  ff. ,  à  ce  titre.  Tel  est  le 
cas  où  l'on  me  fait  éprouver  des  tourments  cor- 
porels, des  tortures,  pour  m'arracher  ma  signa- 
ture. 

La  première  ne  s'exerçant  que  par  les  menaces 
faites  à  quelqu'un  de  lui  causer  un  mal  considé- 
rable dans  sa  personne  ou  dans  sa  fortune ,  s'il 
ne  consent  pas  à  ce  qu'on  exige  de  lui,  il  est  clair 
qu'elle  est  conditionnelle  ;  tandis  que  l'autre  est 
positive,  absolue.  En  un  mot,  dans  un  cas  il  y  a 
seulement  crainte  ;  dans  l'autre,  il  y  a  violence. 
Et,  puisque  les  Romains  reconnaissaient  que  la 
crainte  seule,  lorsqu'elle  est  grave,  suffit  pour 
faire  rescinder  l'engagement,  parce  qu'en  effet 
elle  altère  le  consentement,  dans  son  essence  ils 
ont  dû ,  par  cela  même,  ainsi  qu'ils  l'ont  fait, 
supprimer,  de  l'édit  sur  la  matière,  la  mention 
de  la  violence,  comme  inutile;  car  nécessaire- 
mentla  violence  emporte  la  crainte  :  Quodcumque 
vi  atroci  fil ,  id  melu,  quoque  fieri  videtur. 

158.  En  théorie,  on  peut  néanmoins  trouver 
celte  différence  entre  l'une  et  l'autre  espèce  de 

(1)  Code  <!e  Hollande,  art.  13G4. 

(2)  L.  1,  ff.  Quod  metus  causa. 

(3)  Voct ,  ad  Pandcctas ,  Ut.  Quod  metus    causa  ,  no  ]  ; 


violence  ,  que  celle  qui  s'exerce  par  des  voies  de 
fait ,  des  contraintes  physiques  ,  peut  exclure 
toute  idée  de  consentement  (3);  comme  lorsqu'un 
homme  d'une  force  supérieure  à  la  mienne ,  ou 
aidé  par  d'autres ,  se  saisit  de  ma  main  ,  en  con- 
duit le  mouvement ,  et  me  fait  ainsi  signer  un 
acte  malgré  ma  résistance.  Ma  main,  dans  ce  cas, 
n'est  point  l'organe  de  ma  volonté,  mais  l'instru- 
ment de  la  volonté  d'un  autre.  Et  il  en  est  pres- 
que ainsi  lorsqu'on  use  envers  moi  de  mauvais 
traitements ,  qu'on  emploie  des  tortures  pour  me 
contraindre  à  signer  un  engagement  ;  je  n'ai  point 
la  liberté  du  consentement,  je  suis  contraint  à 
faire  ce  que  l'an  me  prescrit,  parce  que  la  dou- 
leur, au-dessus  de  mes  forces,  ne  me  laisse  pas 
le  moyen  de  résister. 

Mais  la  violence  morale,  celle  qui  s'exerce  seu- 
lement par  des  menaces ,  la  violence  condition- 
nelle ,  n'exclut  point ,  à  proprement  parler,  le 
consentement  ;  elle  en  altère  seulement  l'essence; 
car,  comme  dit  la  loi  romaine  ;  Quarnvis  si  libe- 
rum  esset,  noluissem ,  lamcn  coaclus  volui  ;  sed 
per prœloremrestiluendus  sum  (4).  En  un  mot, 
ex  duobus  malis  minimum  elegi. 

159.  Au  surplus,  quoique,  en  réalité,  dans 
le  premier  cas ,  il  n'y  ait  pas  de  consentement , 
et  qu'on  pût  croire  ,  d'après  cela,  qu'il  n'y  a  pas 
de  contrat,  néanmoins  ,  comme  il  y  a  un  acte, 
un  titre  apparent,  il  faut  en  détruire  l'effet  par 
l'action  en  nullité,  ou  le  repousser  par  voie  d'ex- 
ception opposée  à  la  demande  qui  serait  formée 
afin  d'exécution  de  cet  acte  :  l'art.  1117  (5)  ne 
fait  aucune  distinction  relativement  aux  carac- 
tères de  la  violence  ;  il  porte,  d'une  manière  gé- 
nérale et  absolue ,  que  la  convention  contractée 
par  erreur,  violence  ou  dol ,  n'est  point  nulle  de 
plein  droit ,  qu'elle  donne  seulement  lieu  à  une 
action  en  nullité  ou  en  rescision  ,  dans  le  cas  et 
de  la  manière  expliqués  à  la  section  7  du  cha- 
pitre 5  du  présent  titre. 

D'ailleurs ,  il  n'y  a  pas  plus  de  consentement 
dans  le  cas  d'erreur  tombant  sur  la  substance 
même  de  la  chose  qui  fait  la  matière  de  la  con- 
vention ,  qu'il  n'y  en  a  dans  le  cas  de  violence 
la  plus  atroce ,  nam  mihil  lam  conlrarium  con- 

tt  cap.  sackis,    15,   extra,  de  llis  quœ  vi  melusve  causa. 
(4)  L.  21,  §  !5,  fl.  hoc.  tit. 
(o)  Code  de  Hollande,  art.  1403. 


TITRE  III.  —  DES  CONTRATS  OU  DES  OBLIGATIONS  CONVENTIONNELLES.     45 


sensui,  quam  error  ;  et  cependant  la  convention 
infectée  d'erreur  n'est  point  nulle  non  plus  de 
plein  droit  dans  notre  législation  ;  il  faut  en  de- 
mander la  nullité  pour  être  dispensé  de  l'exé- 
cuter. 

Sans  doute  lorsqu'il  n'y  a  pas  d'acte ,  comme 
si  quelqu'un  m'enlève  violemment  une  chose ,  je 
n'ai  pas  besoin  ,  pour  la  revendiquer,  d'agir  préa- 
lablement en  rescision  :  je  n'ai  point  perdu  la 
propriété  ,  même  temporairement ,  ainsi  que  je 
l'ai  perdue,  en  quelque  sorte,  dans  les  cas  où  il 
y  a  un  titre  ,  quoique  vicieux ,  titre  qu'il  faut 
faire  rescinder  pour  remettre  les  choses  au  même 
étal  qu'auparavant.  (Art.  1117.) 

140.  Chaque  expression  de  la  définition  de  la 
violence,  suivant  l'art.  1112,  veut  être  enten- 
due dans  sa  juste  mesure. 

Pour  qu'il  y  ait  violence  dans  le  sens  de  la  loi, 
il  faut  que  les  menaces  ou  les  faits  puissent  inspi- 
rer une  crainte  grave,  une  crainte  capable  de 
faire  impression  sur  une  personne  douée  d'une 
force  de  caractère  ordinaire;  car  celui  qui  meli- 
culosus  rem  nullam  autvanam  frustra  limitent, 
n'est  pas  restituable  contre  son  engagement  (î) , 
du  moins  pour  celte  cause.  Le  droit  romain  di- 
sait :  Melum  autan,  non  vani  hominis  ,  sed  qui 
merito  in  constanlissimiim  virum  cadat ,  ad  hoc 
Edielum  fertinere  dicimus  (2)  ;  mais  dans  notre 
droit  on  n'a  jamais  exigé,  pour  que  la  convention 
pût  être  rescindée ,  que  la  violence  fût  de  nature 
à  ne  faire  impression  que  sur  un  homme  très-cou- 
rageux ,  doué  d'une  grande  fermeté  de  caractère, 
in  constanlissimiim  virum;  on  a  toujours  pensé 
qu'il  suffisait  qu'elle  fût  de  nature  à  faire  impres- 
sion sur  une  personne  raisonnable  ,  une  impres- 
sion grave  sur  le  commun  des  hommes.  Voilà  le 
principe  général  :  dans  son  application,  le  ma- 
gistrat doit  apprécier  les  circonstances  du  fait , 
la  position  dans  laquelle  se  trouvait  placée  la  par- 
tie au  moment  de  la  convention,  et  juger,  d'après 
ces  circonstances  ,  si  la  crainte  qu'elle  allègue  ne 
pouvait  faire  impression  que  sur  un  esprit  timide 
et  pusillanime  ;  si  le  danger  dont  elle  prétend 
avoir  été  menacée  n'était  que  chimérique ,  à  rai- 

(1)  L.  7,  princip.  fT.  Quod  metus  causa. 
(2)L.  6,ff.  hoctitulo. 

(3)  Melum  aceipiendum  Laheo  ait,  non  quemlibet  timorem , 
sed  mcijoris  malitatis.  L.  5,  1T,  hoc  tit. 


son  des  moyens  qu'elle  avait  de  s'y  soustraire,  et 
si  le  mal  qu'elle  prétend  avoir  voulu  éviter  dans 
sa  personne  ou  dans  sa  fortune  n'eût  été  que 
d'une  faible  importance  ;  ou  bien  ,  au  contraire , 
si  sa  position  et  le  mal  qu'elle  pouvait  éprouver 
par  son  refus  de  consentir  à  l'engagement  lui 
prescrivaient  fortement  d'y  souscrire.  Il  doit 
prendre  aussi  en  considération  l'âge ,  le  sexe  et 
la  condition  de  la  personne  qui  se  plaint  de  la 
violence  (art.  1112)  ;  car  la  gravilé  de  la  crainte 
est  nécessairement  relative  :  telle  menace  pour- 
rait en  effet  faire  une  impression  assez  vive  sur 
l'esprit  d'un  vieillard ,  d'un  malade  ou  d'une 
femme ,  qui  n'en  ferait  qu'une  très-faible ,  ou 
même  aucune  ,  sur  un  homme  dans  la  vigueur 
de  l'âge  ,  en  pleine  santé,  ou  sur  un  militaire  ;  et 
alors  la  crainte  ne  serait  point  grave  :  elle  n'aurait 
pas  le  caractère  voulu  par  la  loi  pour  entraîner 
la  nullité  de  l'engagement. 

141.  Il  faut,  disons-nous ,  que  le  mal  soit  con- 
sidérable (5) .  Ainsi ,  lorsque  la  violence  est  dirigée 
contre  la  personne  elle-même ,  elle  est  une  cause 
de  nullité  si  elle  est  de  nature  à  lui  inspirer  la 
crainte  de  la  mort ,  ou  d'éprouver  des  tortures , 
des  blessures  ,  ou  d'être  violée  ou  réduite  en  ser- 
vitude ,  par  exemple  ,  d'être  livrée  à  des  pirates. 

142.  Elle  est  aussi  une  cause  suffisante  de  nul- 
lité lorsqu'on  a  mis  ou  retenu  quelqu'un  dans  un 
lieu  malgré  lui  pour  lui  faire  souscrire  un  enga- 
gement ,  en  le  privant  ainsi  de  sa  liberté  (4). 

Et  lors  même  que  la  personne  aurait  été  placée 
dans  une  prison  publique  ,  en  vertu  d'un  acte 
d'exécution  de  contrainte  par  corps ,  ou  d'un 
mandat  d'arrêt,  si  elle  a  été  incarcérée  illéga- 
galemenl ,  parce  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  de  l'ar- 
rêter, ou  parce  que  toutes  les  formalités  prescrites 
pour  l'incarcération  n'ont  pas  été  remplies,  son 
engagement  est  vicieux ,  et  elle  doit  en  obtenir 
la  rescision  (5). 

Il  faudrait  le  décider  ainsi  lors  même  que  la 
partie  eût  pu  raisonnablement ,  et  sans  trop  de 
lésion  pour  elle  ,  souscrire  l'engagement ,  si  elle 
avait  été  absolument  maîtresse  de  ses  actions; 


(■})  L.  9,  ff.  Ex  guib.  catts.  maj. 

(a)  Oui  in  eweerem  aliqvcm  detiusit ,  vt  aliqitid  ei  extor- 
queret ,  quidquid  ob  liane  causant  facttim  est ,  nulUus  momeriti 
est.  L.  22,  il.  hoc  tit. 
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car  son  consentement  n'a  pas  été  libre ,  il  lui  a  été 
extorqué  par  une  violence  injuste. 

Un  mari  et  une  femme  ,  dit  M.  Merlin  dans 
«es  Questions  de  droit ,  au  mol  Crainte,  sont  pour- 
suivis pour  banqueroute  frauduleuse;  ils  sont  dé- 
crétés de  prise  de  corps  et  emprisonnés.  Dans 
cet  état  ils  transigent ,  entre  deux  guichets  ,  et 
s'obligent  envers  leurs  créanciers.  Ils  sortent  : 
lettres  de  rescision  et  appel  delà  procédure  extra- 
ordinaire. Le  1er  juin  171-4,  arrêt  à  la  Tournelle 
criminelle  du  parlement  de  Paris  ,  sur  les  con- 
clusions de  M.  l'avocat  général  Chauvelin  ,  qui 
déclare  le  tout  nul ,  par  le  motif  qu'il  n'y  avait 
point  de  preuves  de  banqueroute  par  les  charges, 
et  par  conséquent  point  de  cause  à  la  transaction. 

143.  Nous  disons  par  une  violence  injuste, 
parce  qu'en  effet  celle-là  seulement  qui  est  exer- 
cée adversus  bonos  mores  vicie  les  engage- 
ments (i). 

«  Les  voies  de  droit,  dit  Pothier  (dans  son 
c  Traité  des  obligations ,  n°  2G  ) ,  ne  peuvent 

<  jamais  passer  pour  une  violence  injuste  ; 
i  c'est  pourquoi  un  débiteur  ne  peut  jamais  se 
i  pourvoir  contre  un  contrat  qu'il  a  fait  avec  son 
c  créancier,  sur  le  seul  prétexte  qu'il  a  été  inli- 

<  midé  par  les  menaces  que  ce  créancier  lui  a 
«   faites  d'exercer  contre  lui  la  contrainte  par 

<  corps  qu'il  avait  Je  droit  d'exercer,  ni  même  sur 
i  le  prétexte  au  il  a  fait  ce  contrat  en  prison  , 
i  lorsque  le  créancier  a  eu  le  droit  de  l'cmpri- 
i   sonner.  » 

Cette  doctrine  n'est  point  contraire  à  la  déci- 
sion de  la  loi  22,  ff.  Quod  metus  causa,  précé- 
demment citée;  car  celle  loi  doit  être  entendue 
d'une  arrestation  illégale,  puisqu'elle  parle  d"un 
emprisonnement  pratiqué,  en  quelque  sorte,  par 
voies  de  fait  et  d'autorité  privée  ,  qui  in  carcercm 
aliquem  detrusit,  et  qui  a  eu  pour  but  d'arracher 
quelque  chose  à  la  personne  détenue  ,  ut  aliquid 
ci  extorquent.  C'est  ainsi ,  au  reste ,  que  la 
plupart  des  interprètes  l'expliquent,  notamment 
Mornac.  Au  lieu  que,  dans  l'hypothèse  actuelle, 
la  contrainte  n'était  point  adversus  bonos  mores  (2). 


Aussi  a-t-il  été  jugé  par  arrêt  de  la  chambre  de 
l'édit  de  Castres,  le  22  février  16oo,  dont 
M.  Merlin  fait  aussi  mention ,  i  que  les  prison- 
c  niers  peuvent  valablement  s'obliger,  pourvu 
«  qu'ils  soient  emprisonnés  d'autorité  de  justice 
<   et  pour  cause  juste.   » 

La  question  avait  été  aussi  jugée  en  ce  sens 
par  arrêt  du  18  juillet  1595;  et  c'est  le  sentiment 
de  Ranchez ,  de  Despeisses  et  de  Mornac ,  cités 
par  Rousseau  de  Lacombe,\°  Restitution ,  sect.  4 . 

11  parait  toutefois  par  deux  arrêts  insérés  dans 
le  recueil  de  Lépine  de  Grainville,  rendus  le 
même  jour  par  le  parlement  de  Paris,  et  cités 
pareillement  par  M.  Merlin,  codem  loco,  que 
celte  cour  souveraine  distinguait  si  l'acte  passé 
par  une  personne  emprisonnée,  quoique  légale- 
ment, lui  causait  une  lésion  considérable,  et  si 
l'on  pouvait,  en  conséquence,  présumer  qu'elle 
ne  l'eût  pas  consenti  en  étal  de  liberté  ;  ou  si , 
au  contraire ,  le  détenu  n'avait  fait  que  ce  qu'il 
aurait  probablement  fait  hors  de  prison.  L'un  de 
ces  arrêts  a  maintenu  l'acte  dans  celte  dernière 
bypotbèse  ;  l'autre  Ta  réformé  dans  la  première, 
bien  que  la  contrainte  alléguée  ne  fut  pas  adver- 
sus bonos  mores,  l'emprisonnement  étant  légal. 
On  disait,  en  faveur  du  demandeur  en  nullité, 
que  la  personne,  quoique  légalement  détenue, 
n'avait  cependant  pas  donné  un  consentement 
libre  ,  puisqu'elle  n'avait  souscrit  l'acte  que  pour 
avoir  sa  liberté,  ainsi  que  le  démontrait  évidem- 
ment la  lésion  qu'il  devait  lui  faire  éprouver.  Le 
parlement  annula  donc  la  convention,  nonobstant 
la  circonstance,  assez  indifférente  en  effet,  que 
l'obligé  avait  donné  sa  signature  entre  les  deux 
guichets,  où  il  avait  été  amené  pour  cela,  attendu 
qu'il  n'était  pas  plus  libre  dans  cette  situation 
que  dans  le  lieu  ordinaire  de  sa  détention ,  puis- 
qu'il ne  lui  était  pas  permis  d'en  sortir  à  sa 
volonté. 

Cette  décision  pourrait  encore  être  suivie  si  la 
lésion  était  très-considérable  et  attestait  évidem- 
ment l'effet  de  la  contrainte  ;  mais,  hors  ce  cas, 
l'on  doit  s'en  tenir  à  la  doctrine  dePotbier,  fondée 
sur  l'arrêt  du  22  février  1635 ,  cité  plus  haut  (3). 


(1)  L.3,  §  l,ff.  Quod  metus  causa.  H.Merlin,  Questions  de  ei  qui  in  vinculis  fuisset  ;  quod  non  sohtm  ad  eum  perlinet  qui 
droit,  au  mot  Crainte,  §  2.  publica  custodia  coerecretur ,  sed  ad  eum  quoque  qui  a  latro- 

(2)  Cependant,  la  loi  9,  ff.  Ex  quib.  cnus.  maj..  parait  dc-ci-  nibus,  aut  prœdonibus,  tel  potentiore  vi  oppressus. 

der  d'une  manière  générale  que  Ton  doit  restituer  celui  qui  a  (3)  Voyez  Lacombe,  au  mcinc  endroit,  et  les  autorités  par  lui 

contracté  même  dans  une  prison  publique  :  Succurritur  etiam  citées. 
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144.  I!  y  a  encore  violence  clans  le  sens  de  la 
loi  lorsqu'on  arrache  à  une  personne  surprise  en 
flagrant  délit  d'adultère  ou  de  tout  autre  crime, 
quelque  chose  ou  un  engagement  pour  la  laisser 
aller  ou  pour  la  promesse  de  ne  pas  la  déférer  à  la 
justice  ;  et,  lors  même  que  la  personne,  dominée 
par  la  crainte,  offrirait  spontanément  cet  engage- 
ment, des  billets  par  exemple,  et  qu'on  pût  dire: 
Metum  sibi  potins  intulit  quam  ab  alio  acccpit , 
les  billets  ne  seraient  pas  moins  nuls  pour  crainte, 
indépendamment  de  ce  qu'ils  le  seraient  pour 
défaut  de  cause  ;  car  en  pareille  situation  ,  la  per- 
sonne devait  naturellement  craindre  des  violences, 
quoiqu'elles  ne  fussent  pas  autorisées  par  la  loi  ; 
elle  devait  craindre  surtout  l'effet  d'une  dénoncia- 
tion. Vainement  dirait-on  qu'elle  doit  s'imputer 
de  s'être  mise  dans  un  cas  fâcheux ,  elle  répon- 
drait que  le  fait  dont  elle  s'est  rendue  coupable 
n'empêche  pas  que  son  engagement  ne  soit  l'œuvre 
de  la  crainte  ;  loin  de  là,  c'est  ce  qui  a  détruit  en 
elle  la  liberté  du  consentement.  La  loi  7  ,  §  1  , 
ff.  Quod  melus  causa,  ainsi  que  nous  l'avons  dit 
plus  haut,  décide  formellement  que  l'édit  sur  la 
crainte  est  applicable  en  pareil  cas ,  et  elle  ne 
dislingue  même  point  s'il  y  a  eu  des  violences  ou 
des  menaces  pour  forcer  la  personne  à  donner 
quelque  chose  ou  à  s'obliger ,  ou  bien  si  elle  l'a 
fait  sans  contrainte  extérieure ,  de  son  propre 
mouvement,  pour  se  racheter  de  la  fâcheuse  posi- 
tion où  elle  s'est  mise  :  elle  décide  d'une  manière 
générale  que  l'individu  peut  faire  rescinder  par 
le  magistrat  tout  ce  qui  a  été  fait  en  cet  état. 

Il  est  vrai  que  la  loi  9  au  Code  de  Bis  quœ 
vi  melusve  causa  gesta  sunt,  décide  ,  d'un  autre 
côté,  que  l'aliénation  ou  la  promesse  faite  par  la 
crainte  d'une  accusation  déjà  intentée,  ou  qui  va 
l'être,  n'est  point  sujette  à  rescision  pour  cette 
seule  cause  :  Accusationis  insiilulœ  vel  futur® 
metu  alienationem  seu  promissionem  factam 
rescindipostulantis,  improbum  est  desiderium. 

Mais  ces  textes  se  concilient  parfaitement.  Dans 
le  cas  de  celle  dernière  loi,  l'individu  ne  s'oblige 
point  au  moment  où  il  est  surpris  en  flagrant  délit, 
comme  dans  l'espèce  de  la  première  ;  rien  ne 
l'indique  du  moins;  il  a  donc  sa  liberté  :  il  n'a 
pas  à  craindre  qu'on  ne  commette  sur  lui  des  actes 
de  violence,  et  il  est  vrai  de  dire  que  melum  sibi 
îifert  potins,  quam  ab  alio  accijnt. 

Si  d'ailleurs  il  s'est  obligé  en  réparation  du 


tort  qu'il  a  causé,  et  que  sa  promesse  ne  soit  pas 
excessive  ,  ce  qu'il  a  fait  peut  être  considéré 
comme  fait  transaclionis  causa  ;  or  il  était  permis 
dans  le  droit  romain  ,  comme  dans  le  nôtre ,  de 
transiger  sur  l'intérêt  pécuniaire  résultant  d'un 
délit,  et  tout  porte  à  penser  qu'il  en  était  ainsi 
dans  l'espèce  de  cette  loi  9. 

145.  Aussi ,  dans  tous  les  cas  où  la  promesse 
ou  ce  qui  a  été  payé  pourrait  être  considéré 
comme  la  simple  réparation  du  préjudice  causé 
par  le  délit ,  ce  qui  a  eu  lieu  serait  maintenu , 
s'il  n'y  avait  pas  eu  de  violence ,  d'extorsion  ,[de 
contrainte  extérieure  ;  car  le  payement  ou  l'obli- 
gation ne  serait  pas  sans  cause.  Il  faudrait  même 
le  décider  ainsi,  encore  que  la  personne  eût  payé 
ou  se  fût  obligée  dans  le  moment  même  où  elle 
était  surprise  en  flagrant  délit ,  voulant  de  la 
sorte  se  racheler  par  la  réparation  du  tort  qu'elle 
a  causé.  Mais  dans  les  cas  d'extorsion  par  violence, 
force  ou  contrainte,  tout  doit  être  annulé,  sauf 
au  délinquant  à  réparer,  par  des  dommages- 
intérêts,  le  tort  qu'il  a  fait.  Et  lorsqu'il  y  aura 
eu  transaction  en  forme  ,  faite  sans  contrainte  ni 
violence  grave ,  quelle  que  soit  la  somme  promise 
en  réparation  du  délit ,  il  n'y  aura  pas  lieu  à  la 
rescision  pour  lésion  ,  parce  que  les  transactions 
ne  sont  pas  rescindables  pour  cette  cause.  (Arti- 
cle 2052.)  Dans  les  autres  cas,  si  ce  qui  a  été 
promis  est  excessif  relativement  au  tort  causé , 
le  magistrat  pourra  réduire  à  sa  juste  mesure 
une  obligation  qui  sera  raisonnablement  supposée 
n'avoir  été  que  le  résultat  de  la  crainte,  et  qui 
n'aura  point  de  cause  légitime  pour  l'excédant. 

440.  Au  surplus ,  dans  les  cas  où  il  serait  re* 
connu  en  fait  que  l'engagement  n'a  point  été  le 
résultat  d'une  violence  caractérisée ,  et  assez 
grave  pour  entraîner  la  nullité  de  la  promesse , 
cette  promesse  n'en  pourra  pas  moins  être  annu- 
lée pour  défaut  de  cause,  si,  en  effet,  elle  en 
est  dépourvue  ,  et  pour  cause  de  dol ,  si  celui  au 
profit  de  qui  elle  a  été  consentie  a  pratiqué , 
pour  l'obtenir,  des  manoeuvres  telles  que,  sans 
ces  manœuvres,  l'autre  partie  ne  se  serait  pas  en- 
gagée. 

L'affaire  Charret  et  Tourangin  a  donné  lieu 
à  l'application  de  ces  principes  d'une  manière 
remarquable. 
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Le  sieur  Charret,  soupçonné  par  le  sieur  Tou- 
rangin de  lui  avoir  fait  plusieurs  vols  d'argent 
dans  sa  maison  ,  mais  qui  ne  furent  point  prou- 
vés ,  et  qui ,  au  surplus ,  ne  devaient  pas  se 
monter  à  une  somme  bien  considérable ,  fut 
forcé,  le  6  juillet  1810  ,  par  ce  dernier,  de  lui 
souscrire  pour  24,000  fr.  de  billets,  causée  pour 
prêt,  avec  une  déclaration  séparée  portant  que, 
c  ayant  commis  différents  vols  cbez  Félix  Tou- 
i  rangin,  il  a  souscrit  ces  billets  en  réparation 
t  desdits  vols,  et  que  celte  déclaration  est 
€  donnée  au  susdit  Tourangin  pour  s'en  servir 
«  au  besoin,  dans  le  cas  où  Charret  se  refuserait 
«  au  payement  des  billets  de  24,000  fr.  qu'il 
i   lui  avait  remis,  s 

De  suite ,  et  pour  plus  de  sûreté  ,  Tourangin 
se  fait  consentir  une  obligation  devant  notaire, 
avec  hypothèque  sur  les  biens  de  Charret.  L'obli- 
gation était  également  causée  pour  prêt,  mais 
en  réalité  elle  n'avait  pas  d'autre  cause  que 
celle  des  billets  ;  cela  était  même  avoué  par  Tou- 
rangin. 

Ces  divers  actes  avaient  été  consentis  par 
Charret  sous  l'influence  de  menaces  plus  ou 
moins  graves  du  sieur  Tourangin  et  de  cinq  ou 
six  de  ses  amis,  qui  avaient  appelé  Charret  dans 
la  maison  de  l'un  d'eux ,  pour  faire  ce  qu'ils  ap- 
pelaient justice  privée. 

Charret,  se  repentant  d'avoir  souscrit  et  ces  bil- 
lets et  celle  obligation,  rendit  plainte  contre  Tou- 
rangin et  consorts,  pour  extorsion  par  violence  et 
contrainte,  et  concluait  à  la  nullité  et  remise  des 
billets  et  obligation  qu'on  lui  avait  extorqués. 

Sur  cette  plainte ,  Tourangin  et  autres  furent 
arrêtés  ,  et  renvoyés  ,  par  la  chambre  des  mises 
en  accusation  de  la  cour  de  Bourges ,  devant  la 
cour  d'assises  séant  en  celte  ville,  pour  y  être 
jugés  sur  ces  faits  de  violence. 

Ils  furent  acquittés,  par  arrêt  du  1er  mai  1811, 
qui  condamna  Charret ,  comme  partie  civile ,  aux 
frais  envers  l'État  et  envers  les  accusés  ,  déclara 
les  mémoires  publiés  par  Charret  calomnieux  et 
diffamatoires ,  en  ordonna  la  suppression,  l'affiche 
du  jugement  par  extrait  au  nombre  de  cinq  cents 
exemplaires  aux  frais  dudit  Charret ,  et  enfin 
donna  acte  à  Tourangin  et  consorts  de  la  décla- 

(1)  Ces  faits  et  décisions  sont  rapportés,  avec  quelques  légères 
différences  pi'ès,  dans  le  Recueil  deSirey,  tome  XIII,  part.  I, 
pagf.  202  et  suivantes,  et  dans  le  Journal  de  jurisprudence  du 


ration  par  eux  faite  qu'ils  renonçaient  volontai- 
rement à  toutes  demandes  en  dommages-intérêts 
contre  ledit  Charret. 

Cet  arrêt  détermina  le  ministère  public  à  pour- 
suivre d'office  Charret ,  devant  le  tribunal  de 
police  correctionnelle  de  Bourges ,  pour  y  être 
jugé  sur  les  faits  de  vol  qu'il  aurait  commis  chez 
Tourangin. 

Jugement  qui  renvoie  Charret  de  la  plainte  ; 
appel  du  ministère  public  ,  arrêt  confirmatif  qui 
déclare  qu'aucun  des  vols  n'est  prouvé. 

Après  cet  arrêt ,  Charret  crut  avoir  remporté 
une  victoire  décisive  ,  et  il  demanda  au  civil  la 
nullité  des  billets  et  de  l'obligation,  comme  étant, 
le  tout ,  le  résultat  de  la  contrainte ,  de  manœu- 
vres frauduleuses,  et,  en  tout  cas  ,  comme  étant 
absolument  dénué  de  cause. 

Tourangin  lui  opposa  l'exception  de  la  chose 
jugée  parla  cour  d'assises ,  qui,  en  l'acquittant 
sur  l'accusation  de  violence  et  d'extorsion  desdits 
effets  ,  avait  par  cela  même  décidé ,  selon  lui , 
que  les  obligations  étaient  légitimes. 

Jugement  du  15  février  1812,  qui,  sans  égard 
à  cette  exception,  déclare  nuls  les  billets  et 
l'obligation  comme  étant  sa7is  cause,  et  condamne 
Tourangin  à  les  restituer  à  Charret. 

Appel  par  Tourangin,  etarrêtdu2~fév.  1812, 
qui  confirme  la  décision  des  premiers  juges,  con- 
damne en  outre  Tourangin  à  remettre  la  décla- 
ration des  prétendus  vols  que  lui  avait  fournie 
Charret ,  et  autorise  ce  dernier  à  faire  imprimer 
et  afficher  le  présent  arrêt  au  nombre  de  cinq 
cents  exemplaires ,  aux  frais  de  Tourangin  (î). 

Enfin  pourvoi  en  cassation  formé  par  Touran- 
gin ,  pour  violation  de  la  chose  jugée  aux  assises 
de  Bourges,  et  pour  violation  des  articles  1132, 
2040  et  2052  (2)  du  Code  civil ,  en  ce  que  l'arrêt 
de  la  cour  d'appel  avait  annulé  les  billets  et  obli- 
gation comme  étant  sans  cause ,  tandis  qu'ils  en 
avaient  une  évidente,  selon  lui ,  dans  les  faits  de 
vol  reconnus  et  avoués  par  Charret  lui-même  ;  et 
en  ce  que  ces  billets  et  obligation  avaient  été  con- 
sentis transactionis  causa,  et  devaient,  en  con- 
séquence ,  être  maintenus,  parce  qu'il  est  permis 
de  transiger  sur  l'intérêt  civil  résultant  d'un  délit, 

Code    civil,  tom.   XX,  paj.   90  et  sequent .  —  (2)   Code  de 
Hollande,  art.  1372, 1800  et  1093. 
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et  que  les  transactions  ne  peuvent  être  rescindées 
sous  prétexte  de  lésion. 

Tourangin  alléguait  aussi  que  le  jugement  en 
police  correctionnelle  et  l'arrêt  confirmatif  qui 
acquittaient  Charret  des  faits  de  vol,  ayant  été 
prononcés  sur  la  poursuite  d'office  du  ministère 
public,  sans  qu'il  se  fût  rendu  partie  civile  sur 
cette  poursuite  ,  ces  jugement  et  arrêt  ne  pou- 
vaient, disait-il,  lui  être  opposés,  sans  une  vio- 
lation manifeste  de  l'article  4551  (1). 

Mais  la  cour  de  cassation,  section  des  requêtes, 
rejeta  le  pourvoi ,  sur  les  conclusions  conformes 
de  M.  Merlin  ,  par  arrêt  du  17  mars  4815,  sur 
les  principaux  motifs  que,  de  ce  que  la  cour  de 
Bourges  avait  décidé  que  Tourangin  et  consorts 
n'étaient  point  coupables  d'avoir  extorqué ,  par 
violence,  force  ou  contrainte,  les  billets  et  l'obli- 
gation en  question ,  il  ne  s'ensuivait  pas  que  ces 
actes  eussent  une  cause;  qu'il  était  même  démon- 
tré qu'ils  n'en  avaient  pas ,  puisque  Tourangin  lui- 
même  ne  leur  en  assignait  pas  d'autre  que  celle 
des  prétendus  vols  commis  à  son  préjudice  par 
Charret,  vols  qui  avaient  été  reconnus  n'avoir  pas 
existé  par  des  jugements  passés  en  force  de  chose 
jugée;  et  que  Tourangin  n'était  pas  admis  à  pré- 
tendre que  ces  jugements  ne  pouvaient  lui  être 
opposés,  sur  le  seul  motif  qu'ils  avaient  été  rendus 
sur  la  poursuite  d'office  du  ministère  public,  sans 
qu'il  se  fût  porté  partie  civile  dans  l'instance , 
attendu  que  la  société  entière  étant,  en  pareil 
cas  ,  représentée  par  le  ministère  public  ,  le  juge- 
ment fait  loi  pour  tout  le  monde ,  parce  qu'il  n'est 
que  l'expression  du  fait  :  Y  a-t-il  eu  vol,  ou  non? 

Ainsi  l'arrêt  criminel,  qui,  en  acquittant  l'indi- 
vidu accusé  d'extorsion  de  promesses  ou  obliga- 
tions par  violence,  force  ou  contrainte,  juge,  par 
cela  même,  quel'article  -400  du  Code  pénal  ne  lui 
estpoint  applicable,  ne  décide  toutefois  pas  impli- 
citement que  lesdites  promesses  ou  obligations 
sont  valables ,  car  elles  peuvent  être  nulles  pour 
dol ,  manœuvres ,  ou  défaut  de  cause  ;  et  il  ne 
décide  même  pas  qu'elles  ne  sont  point  entachées 
du  vice  de  violenceou  de  crainte,  dans  le  sens  de 
Part.  4  4 1 2  du  Code  civil,  vu  qu'il  n'est  pas  néces- 
saire, pour  qu'il  y  ait  violence,  dans  le  sens  de  cet 
article,  que  le  porleur  des  actes,  ou  tout  autre,  se 
soit  rendu  coupable  des  faits  prévus  par  l'art.  400 

(1)  Code  de  Hollande,  ait.  1034. 
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du  Code  pénal,  précité,  puisque  la  crainte  seule, 
si  elle  a  été  grave  ,  a  vicié  le  consentement ,  quoi- 
qu'elle n'ait  pas  été  produite  par  des  voies  de  fait 
ou  des  violences,  en  un  mot,  par  une  contrainte 
extérieure,  ainsi  que  nous  l'avons  démontré  plus 
haut,  d'après  les  lois  romaines,  qui  ne  s'occu- 
paient que  de  la  crainte,  et  ne  parlaient  de  la  vio- 
lence que  comme  de  la  cause  par  rapport  à  l'effet. 
L'on  peut  donc  encore  demander,  devant  les 
tribunaux  civils,  la  nullité  des  obligations,  pour 
cause  de  crainte  grave  qui  a  vicié  le  consente- 
ment, et  faire  même  valoir  à  l'appui  de  la 
demande  des  faits  de  la  partie  ,  quoique  ces  faits 
aient  été  jugés,  par  les  tribunaux  criminels, 
n'avoir  pas  les  caractères  prévus  parle  Code  pénal 
pour  mériter  les  peines  portées  par  ce  Code. 

Ainsi,  dans  le  cas  que  nous  avons  supposé  plus 
haut ,  d'un  homme  surpris  en  flagrant  délit  d'a- 
dultère, et  qui,  de  son  propre  mouvement,  signe- 
rait des  billets  pour  empêcher  qu'on  ne  lui  fit  un 
mauvais  parti ,  ou  qu'on  ne  le  dénonçât ,  sans 
qu'il  y  ait  eu,  par  conséquent ,  de  la  part  de  celui 
qui  l'a  surpris  et  au  profit  duquel  il  a  souscrit  les 
billets,  extorsion  par  contrainte,  faits  de  force, 
violence  ou  menaces  ,  assurément  il  n'y  aurait 
pas  lieu  d'appliquer  à  ce  dernier  les  dispositions 
de  l'art.  400  du  Code  pénal ,  quoiqu'il  ait  reçu 
les  billets;  et  cependant,  selon  nous  ,  et  selon  la 
loi  romaine,  7,  §  4  ,  ff.  Quodmctus  causa,  citée 
plus  haut,  les  engagements  ne  seraient  pas  moins 
nuls  pour  crainte,  indépendamment  de  ce  qu'on 
pourrait  soutenir  qu'ils  le  sont  pour  défaut  de 
cause  ou  de  valeur  reçue. 

447.  Suivant  celte  loi  7  ,  princij).,  la  crainte 
de  l'infamie,  dont  me  menacerait  quelqu'un,  n'est 
point  une  cause  suffisante  de  rescision  des 
engagements  que  j'aurais  contractés  avec  lui , 
ou  avec  un  autre ,  sous  l'influence  de  celte 
crainte  :  Nec  timorcm  infamiœ  hoc  ediclo  conti- 
neri  Pcdius  dicit,  neque  alicujus  vexalionis  limo- 
rem  per  hoc  edictum  restilui. 

Cette  décision  est  fondée  sur  ce  que  la  crainte, 
pour  vicier  les  engagements  ,  doit  être  grave,  et, 
suivant  les  principes  du  droit  romain,  être  de 
nature  à  faire  impression  sur  l'esprit  d'un  homme 
courageux  :  M  élus  qui  merilo  et  in  hominem  con- 
slanlissimum  cadat. 

Or  personne  n'a  à  redouter  l'infamie ,  s'il  n'a 
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point  commis  d'action  capable  de  l'attirer  sur  sa 
tête,  et  elle  ne  peut  lui  être  imprimée  que  par 
une  condamnation  judiciaire.  Un  individu  peut 
Lien  m'iri jurier ,  me  calomnier  ;  mais  il  n'a  pas 
le  pouvoir  de  me  rendre  infâme  :  ses  menaces 
n'ont  donc  pas  dû  faire  impression  sur  moi ,  elles 
n'ont  pu  du  moins  suffire  pour  me  contraindre  à 
m'obliger  envers  lui  ou  envers  tout  autre  : 
Metum  non  jaclalionibus  lanlum  vel  contesta- 
lionibus,  sed  alrocilaie  facti,  probari  convenit. 
L.  9,  Cod.  de Hisquœvi melusve  causagesta sunt. 
Voilà  le  principe;  mais  un  concours  de  cir- 
constances extraordinaires  peut  toutefois  placer 
une  personne  dans  une  situation  telle ,  qu'elle 
ait  tout  à  redouter  d'une  accusation  grave  et 
calomnieuse  dont  on  la  menace ,  si  elle  ne  veut 
consentir  un  acte  qu'on  exige  d'elle ,  en  abusant 
ainsi  de  sa  fàcbeuse  position  :  les  combinaisons 
dramatiques  nous  offrent  de  nombreux  exemples 
de  situation  pareille  ,  où  toutes  les  apparences  se 
réunissent  pour  accuser  l'innocent  et  favoriser 
la  calomnie  ;  et  les  annales  judiciaires  nous  en 
présentent  de  bien  plus  terribles,  parce  qu'ils 
n'ont  été  que  trop  réels.  Les  engagements  qui 
seraient  souscrits  en  pareils  cas ,  pour  prévenir 
nue  dénonciation  calomnieuse,  ne  seraient  donc 
que  l'effet  d'une  crainte  grave,  d'une  violence 
caractérisée,  et  seraient,  en  conséquence,  nuls 
pour  ce  motif,  indépendamment  de  ce  qu'ils  le 
seraient  pour  dol  et  pour  défaut  de  cause. 

148.  La  cour  de  Bruxelles  a  jugé ,  le  23  mars 
1808 ,  que  le  contrat  qu'une  femme  avait  fait 
consentir  à  sa  fdlc  majeure  ,  enceinte  et  sur  le 
point  d'accoucher,  après  l'avoir  enfermée  seule 
dans  une  chambre,  et  en  la  menaçant  de  l'aban- 
donner dans  les  douleurs  de  l'enfantement,  si 
elle  ne  le  souscrivait,  était  entaché  d'un  vice  de 
violence  assez  grave  pour  en  entraîner  la  nullité. 
On  ne  peut  que  souscrire  à  cette  décision. 

■149.  Mais  il  n'y  a  pas  lieu  d'annuler  un  enga- 
gement ,  quoique  contracté  dans  un  moment  de 
crainte ,  si  cet  engagement  a  été  consenti  au 
prolil  de  celui  qui  a  prêté  son  secours  à  l'obligé, 
exposé  à  quelque  danger,  pourvu  qu'il  ne  fût  en 
rien  complice  du  fait.  C'est  ce  que  décide  la 


loi  9,  §  1,  ff.  Quod  melus  causa.  L'obligation  a 
en  effet  une  cause  légitime,  c'est  le  prix  du  ser- 
vice rendu.  Néanmoins  nous  pensons  que  si  elle 
était  excessive  ,  elle  devrait  être  réduite  à  une 
juste  mesure,  suivant  les  circonstances  du  fait, 
la  nature  du  danger  que  courait  l'obligé,  sa  for- 
tune, et  surtout  le  péril  auquel  on  s'est  exposé 
pour  lui  :  ce  qui  a  été  promis  au  delà  de  cette 
mesure  ne  l'a  été  que  par  l'effet  de  la  crainte  ;  co 
n'est  plus  la  récompense  du  service  reçu.  Nous 
reviendrons,  au  surplus,  sur  ce  point,  en  parlant 
de  la  cause. 

\  50.  La  violence  est  exercée  à  l'égard  de  la 
fortune,  mais  réfléchit  sur  la  personne,  lorsqu'on 
la  menace,  par  exemple,  d'incendier  sa  propriété, 
de  détruire  des  titres  desquels  dépend  sa  fortune 
ou  une  partie  notable  de  son  patrimoine,  comme 
un  testament,  si  elle  ne  veut  consentir  à  souscrire 
tel  ou  tel  engagement.  A  plus  forte  raison  y  a-t-il 
violence,  si  l'on  me  menace  de  détruire  des  titres 
ou  des  pièces  dont  dépend  mon  état,  ma  qualité 
de  lils  d'un  tel  (t).  En  un  mot,  dans  tous  les  cas 
où  la  personne  est  exposée  à  un  mal  considérable 
dans  sa  fortune ,  si  elle  ne  consent  à  ce  qu'on 
exige  d'elle,  il  y  a  violence  grave  ;  et  le  sens  de 
ce  mot  considérable  est,  en  général,  relatif  à  la 
fortune  de  la  personne.  Il  faut  toutefois  que  ce 
qu'elle  était  exposée  à  perdre  fût  plus  considé- 
rable que  ce  qu'elle  sacrifiait  par  l'engagement, 
autrement  il  n'y  aurait  pas  violence  ;  car  rien 
n'expliquerait  cet  engagement,  si  ce  n'est  l'espoir 
secret  de  le  faire  annuler.  Par  exemple,  si  pour 
me  rendre  un  dépôt  d'une  valeur  de  mille  francs, 
dont  je  n'ai  point  de  reconnaissance,  vous  exigez 
que  je  vous  souscrive  un  billet  de  mille  écus,  et 
que  je  vous  le  souscrive  en  effet,  il  y  a  sans  doute 
dol  de  votre  part,  mais  il  n'y  a  pas  violence;  ce 
n'est  pas  là  une  contrainte  à  laquelle  je  n'ai  pu 
résister  par  la  crainte  d'éprouver  un  mal  consi- 
dérable dans  ma  fortune,  puisque  j'en  éprouvais 
un  bien  plus  grand  en  cédant  à  ce  que  vous  avez 
voulu.  C'est  simplement  un  cas  de  dol,  et  d'obli- 
gation pour  cause  honteuse  de  votre  part  (2),  deux 
vices  qui  entachent,  au  surplus  ,  l'engagement 
et  le  rendent  nul  comme  le  ferait  le  vice  de  vio- 
lence. 


(!)  FoyezhL.  8,  "  1,  fl*.  Qfiodmctits  causa. 


(2)  Voyta  la  L,  2,  %  1,  ff.  de  Comlicl.  ob  turpem  cawm. 
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151.  L'art.  1112  exige,  pour  qu'il  y  ail  vio- 
lence, qu'elle  soit  de  nature  à  inspirer  à  une 
personne  raisonnable  la  crainte  d'exposer  sa  per- 
sonne ou  sa  fortune  à  un  mal  considérable  et 
présent  ;  mais  ce  mot  présent  ne  doit  pas  être  pris 
en  ce  sens,  qu'il  est  absolument  nécessaire,  pour 
qu'il  y  ait  violence,  que  le  refus  de  souscrire 
l'obligation  doive  être  à  l'instant  môme  suivi  de 
l'effet  de  la  menace,  que  le  péril  soit  sous  les 
yeux  de  la  personne.  La  crainte  d'un  danger  réel, 
quoique  1  effet  de  la  menace  dût  être  suspendu 
pendant  un  certain  temps,  ce  que  souvent  même 
exigerait  l'espèce  de  danger  dont  on  serait  me- 
nacé ,  n'en  est  pas  moins  une  cause  de  nullité  : 
c'est  pour  cela  que  la  loi  romaine  a  bien  soin  de 
dire  :  Melus  est  instantis ,  vel  futuri  periculi 
causa,  mentis  trepidatio,  prévoyant  ainsi  le  cas 
d'un  péril  futur,  comme  celui  d'un  danger  pré- 
sent et  actuel.  A  la  vérité,  la  loi  9  au  même 
titre  s'exprime  en  ces  termes  :  Melum  autem 
prœsenlem  accipere  debemus ,  non  suspicionem 
inferendi  ejus;  mais  cette  loi,  qui  a  fourni  aux 
rédacteurs  du  Code  civil  un  des  caractères  de  la 
violence,  ne  contredit  point  la  précédente;  seu- 
lement elle  l'explique.  Il  ne  suffirait  pas ,  en  effet, 
que  la  personne  eût  le  soupçon  qu'on  exercera 
contre  elle  quelque  violence  si  elle  ne  souscrit 
l'engagement,  il  faut  qu'elle  soit  persuadée  qu'elle 
court  un  danger  en  ne  le  souscrivant  pas ,  et  alors 
la  crainte  est  réelle ,  elle  est  présente ,  quoique 
la  violence  physique  n'existe  pas  encore.  C'est 
ainsi  que  l'on  a  toujours  expliqué  et  concilié  ces 
deux  textes,  et  l'on  ne  peut  raisonnablement  sup- 
poser que  nos  législateurs  aient  voulu  établir, 
avec  plus  de  rigueur  que  dans  le  droit  romain  lui- 
même  ,  le  principe  que ,  pour  qu'il  y  ait  violence 
et  nullité  de  l'engagement ,  il  est  nécessaire  que 
le  mal  dont  on  est  menacé  soit  absolument  présent, 
actuel ,  sous  les  |yeux  de  la^personne ,  et  doive 
l'atteindre  aussitôt ,  si  elle  se  refuse  à  ce  qu'on 
exige  d'elle.  L'art.  505  du  Code  pénal  porte  que 
i  quiconque  aura  menacé  ,  par  écrit  anonyme  ou 
«  signé ,  d'assassinat ,  d'empoisonnement  ou  de 
c  tout  autre  attentat  contre  les  personnes ,  qui 
serait  punissable  de  la  peine  de  mort ,  des  tra- 
vaux forcés  à  perpétuité ,  ou  de  la  déportation, 
sera  puni  des  travaux  forcés  à  temps  ,  dans  le 
cas  où  la  menace  aurait  été  faite  avec  ordre  de 
déposer  une  somme  d'argent  dans  un  lieu  ùi- 


«  diqué ,  ou  de  remplir  toute  autre  condition.  > 
Par  exemple,  de  déposer  des  billets  ou  un  enga- 
gement quelconque.  Or  il  est  clair  que  le  danger 
que  court  la  personne  à  qui  la  menace  a  été  faite 
n'est  pas  rigoureusement  présent ,  puisqu'elle  ne 
doit  éprouver  l'effet  de  cette  menace  qu'après 
l'expiration  du  temps  qui  lui  a  été  expressément 
ou  tacitement  fixé  pour  faire  le  dépôt.  Et  cepen- 
dant il  n'est  pas  douteux  que  les  billets  ou  enga- 
gements qu'elle  aurait  déposés  ne  fussent  nuls 
pour  violence ,  indépendamment  de  ce  qu'ils  le 
seraient  pour  dol  et  pour  défaut  de  cause.  Tout 
ce  qu'on  peut  dire ,  en  ce  qui  concerne  le  vice  de 
violence ,  c'est  qu'il  est  laissé  à  la  sagesse  du  j âge 
d'examiner  si  la  partie  a  pu  avoir  une  juste  ap- 
préhension du  mal  dont  elle  était  menacée  ;  ou 
bien  si ,  à  raison  des  moyens  qu'elle  avait  de  le 
prévenir  et  de  l'éviter,  soit  en  avertissant  l'auto- 
rité, soit  autrement,  ce  danger,  et  par  consé- 
quent la  crainte,  n'étaient  que  chimériques. 

1 52 .  La  violence  n'est  pas  seulement  une  cause 
de  nullité  lorsqu'elle  a  été  exercée  sur  la  personne 
qui  s'est  obligée;  elle  l'est  aussi  quand  elle  a  été 
exercée  sur  son  époux  ou  sur  son  épouse,  sur  ses 
descendants  ou  ses  ascendants.  (Art.  1115)  (i). 

Et  il  est  indifférent  que  la  parenté  soit  simple- 
ment naturelle ,  pourvu  qu'elle  soit  légalement 
établie  :  l'article  ne  distingue  pas.  Mais  la  vio- 
lence exercée  sur  le  gendre  ou  la  bru  ,  le  beau- 
père  ou  la  belle-mère  de  la  partie  qui  a  contracté, 
ne  fournirait  point  à  celle-ci  le  moyen  de  faire 
annuler  le  contrat.  La  loi  ne  parle  pas  des  alliés, 
elle  parle  seulement  du  conjoint ,  de  l'ascendant 
ou  du  descendant;  or  les  alliés  ne  sont  ni  des 
descendants  ni  des  ascendants.  Quand  elle  veut 
les  comprendre  dans  sa  disposition,  elle  s'en 
explique ,  ainsi  qu'elle  l'a  fait  dans  l'article  161  et 
autres. 

On  aurait  dû  toutefois  établir  aussi  que  la  vio- 
lence exercée  sur  le  frère  ou  la  sœur  de  la  partie 
contractante  serait  une  cause  de  nullité.  L'expé- 
rience atteste  que  l'affection  qui  règne  entre  les 
frères  est  bien  aussi  vive  ,  pour  ne  rien  dire  de 
plus ,  que  celle  du  petit-fils  pour  son  aïeul;  et  le 
Code  lui-même ,  qui  défère  en  général  les  suc- 
cessions d'après  la  présomption  d'affection  du 

(1)  Code  de  Hollande ,  ait.  1361. 
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défunt,  a  bien  reconnu  la  vérité  de  cette  obser- 
vation, en  appelant  à  l'hérédité  les  frères  et  sœurs, 
à  l'exclusion  de  tous  les  ascendants  autres  que 
les  père  et  mère ,  et  en  leur  donnant  même  par- 
fois des  droits  supérieurs  à  ceux  de  ces  derniers. 
(Art.  750  et  751  combinés)  (î). 

Le  danger  que  peut  courir  mon  frère  doit  donc 
me  déterminer  à  contracter ,  tout  aussi  bien  que 
celui  que  peut  courir  mon  aïeul  ;  il  peut  m'inspi- 
rer  une  crainte  aussi  vive  et  vicier  par  conséquent 
au  même  degré  mon  consentement.  Mais  la  loi 
ne  s'étant  pas  expliquée  au  sujet  de  la  violence 
exercée  sur  les  frères  et  sœurs  de  la  partie  con- 
tractante, quand  elle  l'a  fait  à  l'égard  de  celle 
exercée  sur  ses  ascendants  ou  ses  descendants, 
on  ne  pourrait  alléguer  cette  violence  pour  en 
faire  une  cause  de  nullité  du  contrat. 

Il  est  même  à  croire  qu'elle  n'a  pas  eu  en  vue, 
non  plus,  le  cas  où  les  personnes  seraient  unies 
seulement  par  les  liens  de  l'adoption  ;  quoique 
l'adoption  établisse  des  rapports  civils  de  pater- 
nité et  de  filiation  ,  néanmoins  ,  dans  le  langage 
ordinaire  de  la  loi ,  les  qualifications  de  descen- 
dants et  d' 'ascendants  ne  sont  pas  données  à  ceux 
qui  ne  sont  unis  que  par  ces  rapports.  L'adoption 
n'est  qu'une  image  de  la  parenté ,  et  même  une 
image  assez  imparfaite ,  puisqu'elle  est  loin  d'en 
produire  tous  les  effets  :  elle  n'inspire  pas  une 
affection  de  même  nature  que  celle  qu'inspire  la 
parenté  ordinaire ,  et  ce  n'est  pas  à  l'égard  des 
enfants  adoptifs  que  le  jurisconsulte  romain  dit  : 
Cum  pro  affeclu  parentes  magis  in  libcris  lerrean- 
tur  (2).  L'affection  d'une  personne  pour  son  frère 
est  plus  vive  ordinairement  que  celle  qui  naît  du 
contrat  civil  d'adoption  :  elle  est  d'une  nature 
différente;  et  cependant  la  loi  n'y  a  eu  aucun 
égard  en  ce  qui  concerne  la  nullité  des  actes  pour 
cause  de  violence  exercée  sur  la  personne  de  ce 
frère. 

153.  Comme  le  Code  assimile  la  violence  exer- 
cée sur.  Tépoux  ou  l'épouse,  les  ascendants  ou 
les  descendants  delà  partie  contractante,  à  celle 


qui  est  exercée  sur  cette  dernière ,  et  que  la  vio- 
lence qui  inspirerait  à  celle-ci  la  crainte  d'éprou- 
ver un  mal  considérable  et  présent  dans  sa  fortune 
seulement,  suffit  pour  opérer  la  nullité  du  con- 
trat ;  par  la  même  raison ,  la  violence  qui  inspi- 
rerait à  celle  partie  la  crainte  que  son  conjoint , 
son  descendant  ou  son  ascendant  n'éprouvât  un 
mal  considérable  et  présent  dans  sa  fortune ,  est 
pareillement  une  cause  de  nullité  ,  quoique  l'ar- 
ticle 1115  ne  parle  nominativement  que  de  la 
violence  exercée  sur  V époux  ou  sur  l'épouse,  ou 
sur  les  ascendants  ou  descendants  de  l'obligé  ,  et 
que  le  motif  d'affection  agisse  moins  puissamment 
lorsque  la  fortune  seulement  de  ces  personnes 
est  menacée,  que  lorsque  ce  sont  ces  personnes 
elles-mêmes. 

451.  La  seule  crainte  révérentielle  envers  le 
père,  la  mère  ou  autre  ascendant,  sans  qu'il  y  ait 
eu  de  violence  exercée,  ne  suffit  point  pour  an- 
nuler le  contrat  (5).  (Art.  1114)  (4). 

Mais  s'il  s'y  est  joint  quelque  violence  ,  quand 
bien  même  elle  n'aurait  pas  le  caractère  de  gra- 
vité que  la  loi  exige  dans  les  autres  cas  pour  pro- 
duire la  nullité  de  l'engagement ,  le  contrat  est 
susceptible  d'être  annulé;  c'est  là  le  sens  de  l'ar- 
ticle 1114  quand  il  dit  :  La  seule  crainte  révéren- 
tielle..., sans  ([u  ilij  ailcu  de  violence  exercée,  etc.; 
expressions  qui  seraient  en  effet  bien  inutiles,  s'il 
fallait,  pour  qu'il  y  eût  nullité,  qu'à  la  crainte 
révérentielle  se  joignît  la  crainte  née  d'une  vio- 
lence qui  suffirait  seule  pour  opérer  cette  nullité. 
Aussi  Voet,  ad  Pandcctas ,  lit.  Quod  melus  causa, 
décide-l-il ,  par  argument  de  plusieurs  lois  ro- 
maines ,  et  en  citant  à  l'appui  de  son  sentiment 
l'opinion  commune  des  -jurisconsultes  bollandais 
et  de  plusieurs  docteurs  ,  que ,  si  un  père  a  fait  à 
son  enfant  des  menaces  formelles  de  l'exhéréder, 
ces  menaces  ,  jointes  à  la  crainte  révérentielle, 
peuvent  suffire  pour  faire  annuler  les  contrats 
que  l'enfant  a  consentis  sous  l'influence  de  celte 
double  crainte. 

L'exhérédation  n'ayant  plus  lieu  aujourd'bui, 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  901,902  cl  903. 

(2)  L.  8,  S  ult.,  ff.  Quod  inclus  causa. 

(3)  Telles  élaient  aussi  les  dispositions  du  droit  romain,  qui 
s'en  explique  positivement  à  l'égard  du  mariage  contracté  par 
les  enfants  par  pure  obéissance  envers  leur  père,  on  par  crainte 
révérenlicUe.  f'tn/r:  les  L.  22.  11".  tic  Jtiiu  nupt.;  !..  1  i.  Code, 


dit  JYiijitiis.  Voyez  aussi,  pour  d'autres  cas,  laL.  dernière,  ff.  Si 
qtiis  aliquem  testari prohibuerit :  la  L.  dernière  au  Code,  au 
même  litre,  et  la  L.  G,  aussi  au  Code,  de  Ilis  quœ  vi  metusve 
causa. 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  13G2. 
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la  menace  qui  en  serait  faite  serait  difficilement 
regardée  comme  une  contrainte  suffisante  pour 
faire  annuler  l'acte  ;  et  la  menace  de  donner  à  un 
tiers  la  quotité  de  biens  dont  il  est  permis  de  dis- 
poser ne  serait  pas  regardée  comme  une  violence, 
puisqu'elle  ne  serait  point  advenus  bonos  mores. 
Mais  la  menace  d'un  père  à  son  enfant  de  le  priver 
de  sa  succession  par  des  moyens  détournés ,  par 
exemple,  de  vendre  tous  ses  biens  moyennant 
une  rente  viagère,  s'il  ne  veut  consentir  tel  ou 
tel  acte  ,  faire  telle  ou  telle  renonciation  ,  aurait 
un  caractère  de  gravité  qui ,  joint  à  la  crainte 
révérentielle  ,  pourrait  être  une  cause  de  nullité 
de  l'acte ,  surtout  si  cet  acte  était  souscrit  au 
profil  du  père ,  et  si  la  menace  élait  d'ailleurs 
clairement  établie.  Mais  des  menaces  vagues  faites 
par  un  père  à  son  enfant  de  le  priver  de  sa  suc- 
cession ,  sans  démonstration  de  la  volonté  de  les 
mettre  à  exécution  ,  ne  devraient  pas  ,  en  thèse 
générale,  être  regardées  comme  faites  avec  l'in- 
tention de  les  réaliser;  du  moins  la  question,  de 
pur  fait ,  serait  subordonnée  à  toutes  les  circon- 
stances de  la  cause. 

155.  La  seule  crainte  révérentielle  de  la  femme 
envers  son  mari  n'est  point  non  plus  suffisante 
pour  faire  annuler  les  contrats  qu'elle  a  passés 
avec  lui ,  ou  avec  des  tiers  sous  son  autorisation. 
C'est  ce  qui  a  été  jugé  plusieurs  fois ,  notamment 
au  parlement  de  Provence ,  par  arrêt  du  8  jan- 
vier 1582  ,  qui  a  rejeté  la  demande  en  rescision, 
formée  par  une  femme ,  de  la  vente  de  ses  biens 
paraphernaux,  qu'elle  prétendait  n'avoir  consentie 
que  comme  induite  à  le  faire  par  la  crainte  ma- 
ritale (î). 

Le  parlement  de  Dijon  a  jugé  dans  le  même 
sens,  le  11  juillet  1601  ,  en  décidant,  en  prin- 
cipe, que,  t  la  seule  crainte  maritale  n'est  pas 
«  suffisante  pour  faire  rescinder  un  contrat,  sans 
f  preuve  de  force  et  de  violence  (2) .  1 

Néanmoins  ,  la  prescription  ne  court  pas  con- 
tre la  femme  pendant  le  mariage  ,  dans  le  cas  où 
le  mari  ayant  vendu  le  bien  propre  de  la  femme 
sans  son  consentement ,  il  est  garant  de  la  vente, 
ni  dans  aucun  des  cas  où  l'action  de  la  femme 
contre  les  tiers  réfléchirait  contre  le  mari.  (Àrli- 

(1)  De  Saint-Jean,  décision  S. 

(2)  Bouvot,  tome  II,  au  mot  Violence. 

(3)  Code  de  Hollande ,  art.  202G. 


cle2256)  (5).  On  suppose  qu'elle  est  empêchée 
d'agir  par  crainte  maritale. 

156.  A  plus  forte  raison,  la  seule  crainte  révé- 
rentielle du  subordonné  envers  son  supérieur  (4), 
du  domestique  envers  son  maître  ,  n'est-elle  pas 
une  cause  de  nullité. 

Mais,  dans  tous  ces  cas,  la  crainte  révérentielle 
sera  une  circonstance  capable  de  donner  plus  de 
gravité  à  la  violence  réelle  qui  aurait  été  exercée. 

157.  La  violence  renferme  en  soi  le  dol ,  et 
l'on  peut  opposer  à  celui  qui  a  fait  violence  l'une 
et  l'autre  exception  :  Eum  qui  melum  fecil>  et  de 
dolo  leneri  cerlum  est,  et  consumi  aheram  aclio- 
nem  fer  altcram ,  cxceplione  in  faclum  opposita. 
L.  14 ,  §  13  ,  ff.  Quod  melus  causa. 

Il  y  a  toutefois  cette  différence,  que  l'exception 
née  de  la  crainte  peut  être  opposée  encore  que  la 
violence  n'ait  point  été  exercée  par  la  partie  con- 
tractante ,  mais  par  un  tiers ,  et  que  cette  partie 
n'en  ait  point  été  complice  (art.  1111  )  ;  tandis 
que  l'exception  née  du  dol  ne  peut  être  opposée 
qu'à  celui  qui  l'a  commis.  Et  si  c'est  un  tiers  , 
sans  que  la  partie  en  ait  été  complice,  on  ne  peut 
l'opposera  cette  dernière  (art.  1116)  (3)  ;  sauf 
l'action  contre  le  tiers.  (Art.  1582.  ) 

Celte  distinction ,  bien  marquée  dans  le  Code 
civil,  est  clairement  indiquée  par  le  jurisconsulte 
Paul,  dans  la  loi  4,  §  55,  ff.  de  Doli  mali  elme- 
tus  exceptione ,  où  il  reprend  Cassius  pour  avoir 
dit  d'une  manière  trop  générale,  que  celui  qui 
peut  opposer  l'exception  de  crainte  peut  par  cela 
même  opposer  celle  de  dol. 

158.  L'action  qui  naît  de  la  violence  ou  de  la 
crainte ,  pour  faire  rescinder  le  contrat  et  récla- 
mer la  restitution  des  biens  qui  auraient  été  livrés 
en  exécution  de  ce  contrat ,  et  sous  l'influence 
de  la  crainte  (car  autrement  l'exécution  volontaire, 
en  état  de  liberté  ,  purgerait  le  vice  ,  art.  1115 
et  1558)  (g)  ,  n'est  pas  précisément  du  nombre 
des  actions  que  l'on  appelle  personnelles  ;  elle  est 
du  nombre  de  celles  que  les  jurisconsultes  ap- 
pellent in  rem  scriplœ ,  parce  qu'elle  est  donnée 
aussi  contre  tout  détenteur  des  biens  aliénés  par 

(4)  L.  G,  Code  de  His  qaœ  vi  metusve  causa, 

(5)  Code  de  Hollande,  art.  1364. 

(6)  lbid.,  art.  1363  et  1929. 
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suite  de  la  violence  ou  de  la  crainte  (î)  ;  ce  qui 
doit  toutefois  s'entendre ,  dans  notre  droit ,  des 
biens  immeubles,  à  cause  de  la  maxime  :  En  fait 
de  meubles  possession  vaut  titre  (art.  2279  )  (2), 
sans  préjudice  néanmoins  des  cas  où  la  violence 
aurait  les  caractères  du  vol  ou  de  la  rapine ,  cas 
dans  lesquels  la  revendication  des  effets  mobiliers 
pourrait  même  être  intentée  contre  les  tiers  pen- 
dant trois  ans  (  ibid.  )  sous  les  conditions  et  dis- 
tinctions établies  dans  l'art.  2280  (3). 

Lorsque  les  biens  ont  passé  dans  la  main  des 
tiers,  avant  de  les  revendiquer  directement  con- 
tre eux  il  faut  faire  rescinder  le  contrat  contra- 
dictoirement  avec  la  partie  contractante  ;  mais , 
pour  ne  pas  avoir  deux  actions  à  intenter,  il  con- 
vient d'attaquer  la  partie ,  et  de  mettre  en  cause 
les  tiers  détenteurs ,  pour  faire  déclarer  le  juge- 
ment commun  avec  eux. 

Si  les  biens  sont  encore  dans  les  mains  de  la 
partie  ou  de  ses  héritiers ,  on  doit  conclure  d'a- 
bord contre  eux  à  la  rescision  du  contrat ,  et  sub- 
séqueinment ,  dans  la  même  demande,  à  la  resti- 
tution des  biens. 

159.  Comme  l'action  contre  la  partie  contrac- 
tante a  un  caractère  mixte,  en  tant  qu'elle  a  pour 
objet  la  rescision  d'un  contrat ,  ce  qui  la  rend 
personnelle,  et  en  tant  qu'on  agit  en  revendica- 
tion des  biens  aliénés ,  ce  qui  lui  donne  le  carac- 
tère d'action  réelle,  elle  peut  être  portée  ou  au 
tribunal  du  domicile  du  défendeur,  ou  à  celui  de 
la  situation  des  biens,  au  choix  du  demandeur. 
(Art.  59,  Cod.  de  procédure  civile.) 

100.  Quoique  les  faits  matériels  que  le  notaire 
atteste  de  visu  et  audilu  ne  puissent  être  attaqués 
que  par  l'inscription  de  faux,  il  n'en  est  pas  moins 
vrai ,  d'autre  part ,  que ,  lorsqu'un  acte  authen- 
tique est  attaqué  non  comme  faux,  mais  comme 
arraché  par  violence  ou  contrainte  ,  les  faits  de 
violence  peuvent,  comme  tous  ceux  qui  consti- 
tuent des  délits  ou  des  quasi-délits,  être  établis 
par  la  preuve  testimoniale ,  ainsi  que  par  des 


présomptions  de  nature  à  former  la  conviction 
des  magistrats  (4). 

En  effet ,  la  violence  ou  la  contrainte  ren- 
ferme le  dol ,  et  l'acte  peut  aussi  être  attaqué 
pour  ce  dernier  vice,  lorsque  la  partie  con- 
tractante est  auteur  ou  même  simplement  com- 
plice de  la  violence.  Or  le  dol ,  ainsi  que  nous 
le  dirons  plus  loin,  peut  se  prouver  par  témoins, 
et  les  juges ,  quand  l'acte  est  attaqué  pour  ce 
vice,  peuvent  aussi  se  déterminer  par  des  pré- 
somptions graves ,  précises  et  concordantes.  (Ar- 
ticle 1555)  (5). 

D'ailleurs,  dans  le  cas  de  violence  comme  dans 
celui  de  dol,  la- partie  lésée  ne  pouvait  se  pro- 
curer une  preuve  écrite  des  faits  qu'elle  allègue, 
ce  qui  rend ,  par  conséquent ,  applicable  la  dis- 
position de  l'art.  1548  (6). 

161.  L'exception  qui  naît  delà  violence  ou  de 
la  crainte  est  réelle,  elle  porte  sur  le  contrat ,  en 
conséquence  elle  peut  être  invoquée  par  la  cau- 
tion qu'a  fournie  le  débiteur,  quoique  cette  cau- 
tion nesesoitpas  obligée  par  crainte.  L.  14,  §  6 , 
îi.hoc.  lit.,  et  art.  2056  (7).  Mais  si  la  caution  seule 
a  été  contrainte ,  le  débiteur  ne  peut  opposer 
l'exception  :  même  loi  14 ,  §  6. 

162.  Si  la  violence  a  été  commise  par  plu- 
sieurs, ils  sont,  comme  délinquants,  solidairement 
responsables  des  dommages-intérêts  adjugés  à  la 
partie  lésée  (  art.  55  du  Code  pénal  )  ;  mais  la 
restitution  des  objets  et  le  payement  des  dommages- 
intérêt  faits  par  l'un  deux  libèrent  les  autres 
vis-à-vis  de  la  partie  qui  a  souffert  de  la  violence 
(art.  1200)  (s),  sans  préjudice  des  peines  et 
amendes  qui  seraient  prononcées  contre  chacun 
des  coupables,  et  des  frais  du  procès  envers 
l'État. 

165.  Si  la  chose  livrée  par  l'effet  de  la  con- 
trainte a  péri  dans  la  main  de  celui  qui  a  exercé 
la  violence,  la  perte  est  supportée  par  lui,  quoique 
la  chose  eût  péri  par  cas  purement  fortuit  ;  car 


(1)  Voct,  ad  Pandect.  lit.  Quod.  metus  causa,  n°  3.  Voyez 
la  loi  9,  §  0,  et  la  loi  14,  §  S,  (T.  hoc.  tit. 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  2014. 

(3)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 

(i)  Voyez  en    ce   sens  l'arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse   du 
7  juin  1026,  et  celui  de  la  cour  de  cassation,  confirmatif,  endale 


du    S    février  1028,   Sircy,  vol.  de  1028,  partie  l,Tpajje  123. 

(5)  Code  de  Hollande,  art.  1939. 

(6)  Ibid.,  art.  1940. 
(7;  Ibid.,  art.  1004. 
(0)  Ibid.,  art.  1316. 
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il  était  en  demeure  de  la  restituer  par  la  nature 
même  du  fait.  D'ailleurs,  il  peut  être  assimilé  au 
voleur,  sur  lequel  retombe  la  perte  de  la  chose, 
de  quelque  manière  qu'elle  soit  arrivée.  Arti- 
cle 1502  (î),  et  L.  4,  Cod.  de  His  quœ  vi  melusve 
causa.  Voet  ad  Pandect.  hoc  tit.  n°  8. 

Mais  si  la  chose  périt  par  cas  fortuit  chez  un 
tiers  de  bonne  foi,  et  avant  qu'il  ait  été  en  demeure 
de  la  rendre ,  la  perte  n'est  pas  supportée  par 
lui  ;  elle  l'est  seulement  par  celui  qui  a  exercé 
la  violence.  L.  44,  §  5,  ff.  hoc  lit. 

4  64.  «  Un  contrat  ne  peut  plus  être  attaqué 
c  pour  cause  de  violence,  si,  depuis  que  la  vio- 
<  lence  a  cessé,  ce  contrat  a  été  approuvé,  soit 
c  expressément,  soit  tacitement,  soit  en  laissant 
c  passer  le  temps  de  la  restitution  fixé  par  la  loi.  t 
(Art.  4445)  (2). 

Et  ce  temps,  d'après  l'art.  4504,  est.de  dix  ans 
depuis  la  cessation  de  la  violence. 

C'est  là  aussi  une  sorte  d'approbation  tacite, 
mais  qui  résulte  du  seul  silence  de  la  partie  lésée; 
tandis  que  celle  dont  parle  l'art.  4445  résulte  de 
faits  de  sa  part.  Par  exemple  ,  s'il  a  démoli  ou 
loué  la  maison  qu'il  a  été  forcé  d'acheter,  ou  s'il 
a  reçu  le  prix  de  celle  qu'il  avait  vendue  ;  s'il  a  de 
même  librement  payé  la  somme  qu'il  avait  pro- 
mise dans  un  autre  contrat  :  en  un  mot,  dans  tous 
les  cas  où  le  contrat  a  été  volontairement  exécuté 
depuis  la  cessation  de  la  violence ,  il  y  a  appro- 
bation tacite,  ratification  ou  confirmation,  d'après 
l'art.  4558. 

Mais  il  faut ,  aux  termes  de  ce  même  article, 
pour  que  l'approbation  expresse  résultant  d'un 
acte  soit  valable,  que  l'on  trouve  dans  cet  acte 
la  substance  de  l'obligation  confirmée  ou  ratifiée, 
la  mention  du  motif  de  l'action  en  nullité  ou  en 
rescision ,  et  l'intention  de  réparer  le  vice  sur 
lequel  cette  action  était  fondée.  On  a  voulu  pré- 
venir les  surprises. 

§1H. 

Du  Uol  ou  de  la  fraude- 
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Les  Romains  disaient  dolus  malus;  mais, 
chez  nous,  le  mol  dol  se  prend  toujours  eu 
mauvaise  part. 

Définition  du  dol  d'après  l'art.  1116. 

En  général,  les  questions  de  dol  sont  des  ques- 
tions de  fait  laissées  à  la  sagesse  des  tribu- 
naux. 

Le  dol  qui  a  donné  naissance  au  contrat,  do- 
lus dans  causam  contractui ,  est  le  seul  qui 
soit  une  cause  de  nullité. 

Quant  aux  tromperies  commises  dans  le  cours 
de  l'affaire,  dolus  incidens,  elles  peuvent 
seulement  donner  lieu  à  une  diminution  de 
prix  ou  à  des  dommages-intérêts. 

Divers  exemples  du  dol  incident  fournis  par 
le  droit  romain. 

Les  contrais  dits  bonae  fidei ,  auxquels  le  dol 
avait  donné  naissance,  étaient-ils  nuls  de 
plein  droit  dans  la  législation  romaine  ? 

Lorsque  le  dol  du  vendeur  portait  sur  des  vices 
de  la  cliose  qui  la  rendaient  impropre  à 
l'usage  auquel  elle  était  destinée,  ou  qui 
auraient  empêché  l'acheteur  d'acheter  s'il  les 
avait  connus,  ce  dol  donnait  lieu  à  la  rési- 
liation du  contrat;  et  il  en  est  de  même  sous 
le  Code. 

Le  Code  a  conservé,  quant  à  la  nullité  dit, 
contrat,  ladislinction  des  lois  romaines  et  des 
auteurs  entre  le  dol  principal  cl  le  dol  inci- 
dent. 

La  distinction  ne  sera  toutefois  ims,  toujours 
facile  à  faire  dans  l'application. 

Il  faut  que  le  dol  ait  été  commis  par  l'une  des 
parties  pour  qu'il  puisse  être  une  cause  de 
nullité;  à  la  différence  de  la  violence  :  rai- 
sons de  celte  différence. 

Mais  la  complicité  de  la  partie  contractante 
suffit  pour  faire  annuler  le  contrat,  si,  sans 
ces  manœuvres,  l'autre  partie  n'eût  pas 
contracté. 

Et  elle  doit  être  réputée  complice,  quand  bien 
même  elle  n'aurait  personnellement  rien  fait 
pour  tromper  l'autre  partie,  si  elle  connais- 
sait les  manœuvres  employées  par  le  tiers,  et 
n'en  a  point  averti  le  cocontraclant. 

Pothier  pensait  même  que  si  le  contrat  causait 
un  grave  préjudice  à  la  partie,  il  y  aurait 
lieu  à  la  nullité,  quand  bien  même  l'autre 
partie  eût  ignoré  les  manœuvres;  mais  son 
opinion  ne  parait  pas  avoir  été  adoptée  par 
le  Code. 


(I)  Code  de  Hollande,  art.  1480. 


(2)  Code  de  Hollande,  art.  1363. 
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180.  Lorsque  le  contrat  est  annulable  pour  cause  du 

dol  de  l'une  des  parties,  l'autre  a  action 
mêmeeonlreles  tiers  détenteurs  des  immeubles 
livrés  oucédès;  controverse  :  démonstration. 

181.  Toute  espèce  de  mauvaise  foi  n'est  pas  un  dol 

de  nature  à  donner  lieu  à  la  nullité. 

182.  El  toute  espèce  de  dissimulation  d'un  fait  qu'il 

importait  à  l'autre  partie  de  connaître  n'est 
pas  nonj)lus  une  cause  de  nullité.  Cas  traité 
dans  les  Offices  de  Cicéron. 
185.  Cas  jugé  par  la  cour  de  cassation. 

184.  Autre  cas  jugé  par  la  même  cour. 

185.  Effets  delà  dissimulation  du  vendeur  à  l'égard 

des  vices  de  la  chose  vendue  :  diverses  dis- 
tinctions. 
186.-  Quant  à  la  nullité  du  contrat,  le  dol  commis 
par  le  tuteur,  le  mandataire  ou  autre  repré- 
sentant de  la  partie,  est  censé  avoir  été  com- 
mis par  la  partie  elle-même. 

187.  Celui  qui  est  commis  par  le  mandataire  au 

préjudice  du  mandant,  sans  complicité  de 
l'autre  partie,  ne  nuit  point  à  cette  dernière. 

188.  Je  puis,  selon  les  circonstances  de  la  cause, 

demander  la  résiliation  du  contrat  que  j'ai 
fait  avec  celui  qui,  même  sans  mauvaise  foi, 
m'a  induit  en  erreur. 

189.  Le  dol  de  la  partie  adverse  dans  le  cours  d'un 

procès  donne  ouverture  à  requête  civile. 

190.  Le  faux  dans  les  actes,  ou  leur  falsification, 

est  tin  dol  qualifié  crime. 

191.  L'abus  d'un  blanc  seing  par  celui  à  qui  il  a  été 

confié  est  un  dol  qualifié  délit. 

192.  Le  simple  slcllionat  est  un  dol;  ce  dol  n'est 

point  par  lui-même  un  crime  ni  un  délit 
qualifié. 

193.  L'escroquerie  est  un  dol  qualifié  délit;  quand 

y  a-l-il  escroquerie?  Les  faits  de  fraude  ou 
de  dol  qui  n'ont  point  les  caractères  de  l'es- 
croquerie ou  de  tout  autre  délit,  sont  seule- 
ment de  la  compétence  des  tribunaux  civils. 

191.  Dans  l'ancienne  jurisprudence,  ce  n'était  que 
rarement  que  le  dol  donnait  lieu  à  une  pour- 
suite extraordinaire  ou  criminelle.  L'action 
de  dol  chez  les  Romains  était  infamante. 

19o.  Le  dol  ne  se  présume  pas  :  il  doit  être  prouvé, 
et  clairement  établi. Lemagislrat  peut  cepen- 
dant le  rechercher  et  le  découvrir  par  le 
secours  de  jnésomptions  de  fait,  graves, 
précises  et  concordantes. 

196.  Le  dol  peut  être  prouvé  par  témoins,  même 
sans  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 


197.  L'exception  qui  naît  du  dol  peut  être  invoquée 

par  la  caution  de  la  partie  trompée. 

198.  La  ratification  du  débiteur,  depuis  le  caution- 

nement, ne  peut  priver  la  caution  du  droit 
d'invoquer  l'exception. 

199.  Comment  le  vice  de  dol  peut  se  purger. 

IGo.  Un  troisième  vice  dont  le  consentement 
peut  être  entaché  ,  et  qui  donne  par  conséquent 
lieu  aussi  à  la  nullité  du  contrat ,  c'est  le  dol  ;  et 
l'on  entend  par  dol ,  toute  ruse ,  toute  machina- 
tion ou  manœuvre,  employée  pour  circonvenir, 
décevoir  et  tromper  quelqu'un.  Les  jurisconsultes 
romains  le  définissaient,  omnis  calUditas,  falla- 
cia,  machinatio,  ad  circonveniendum,  fallendum, 
decipiendum  allerum  adhibita.  L.  1 ,  §  2  ff.  de 
Dolo  malo  ;  ou  bien  encore  :  Cum,  allcrius  cir- 
cumscribendi  causa ,  aliud  agilur ,  aliud  simula- 
lur.  L.  7,  §  9,  ff.  dePaclis. 

Cicéron,  au  livre  III  de  ses  Offices,  rapporte  un 
exemple  bien  remarquable  de  l'emploi  de  ces 
ruses  ou  manœuvres ,  par  un  certain  Pythius , 
pour  vendre  ses  jardins  à  Caïus  Cannicus. 

166.  Les  Romains  étaient  dans  l'usage  d'ajou- 
ter au  mot  rfo/l'épithète  de  mauvais,  dolus  malus, 
pour  le  distinguer  des  stratagèmes  qu'on  emploie 
envers  l'ennemi ,  ou  des  ruses  dont  on  fait  usage 
envers  un  larron  pour  le  surprendre  (î);  mais 
chez  nous  le  mot  dol  se  prenant  toujours  en  mau- 
vaise part ,  ce  serait  une  sorte  de  pléonasme  que 
de  dire  le  mauvais  dol. 

167.  Suivant  le  Code  (art.  1116)  (2),  <  le 
c  dol  est  une  cause  de  nullité,  lorsque  les  ma- 
<  nœuvres  pratiquées  par  l'une  des  parties  sont 
t  telles,  qu'il  est  évident  que  sans  ces  manœu- 
«  vres  l'autre  partie  n'aurait  pas  contracté.    » 

i   II  ne  se  présume  pas  et  doit  être  prouvé.  1 

168.  La  question  de  savoir  si  le  dol  dont  se 
plaint  une  partie  est  ce  qui  l'a  portée  à  contracter, 
est  une  question  de  fait ,  dont  l'appréciation  est 
laissée  à  la  sagesse  du  juge ,  qui  doit  voir  si  ce 
sont  les  manœuvres  alléguées  et  prouvées  qui  ont 
effectivement  donné  lieu  au  contrat  ;  etsa  décision 
à  cet  égard  peut  bien  être  réformée  en  appel 


(1)  L.  1,  g  3,  ff.  de  Dolo  malo. 


(2)  Code  Jellollande,  art,  136*. 
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comme  un  mal  jugé,  mais  en  général  elle  échappe 
à  la  censure  de  la  cour  suprême. 

Toutefois ,  si  un  jugement  en  dernier  ressort , 
ou  un  arrêt,  qualifie  dol  des  faits  qui  n'offrent 
évidemment  ni  machination  ni  tromperie ,  cette 
fausse  qualification  n'est  pas  seulement  un  mal 
jugé,  mais  bien  une  contravention  à  la  loi,  et 
dès  lors  une  ouverture  à  cassation  ,  ainsi  que  Ta 
décidé  la  cour  suprême  par  arrêt  de  cassation 
du  ht  juin  1810.  Sirey,  tome  X,  partie  I ,  p.  577. 

469.  Il  n'y  a  donc  que  le  dol  qui  a  porté  l'une 
des  parties  à  contracter,  et  que,  pour  cette  rai- 
son ,  les  auteurs  appellent  dol  principal ,  dolus 
dans  causant  conlraclui ,  qui  soit  une  cause  de 
nullité,  ou  pour  mieux  dire  d'annulation.  Encore 
ce  vice  n'est-il  point  par  lui-même  une  cause 
suffisante  de  nullité  du  mariage,  du  moins  telle  est 
notre  opinion ,  ainsi  que  celle  de  Polluer  et  de 
la  plupart  des  auteurs.  On  peut  voir  ce  que  nous 
avons  dit  sur  ce  point  au  titre  du  Mariage, 
tome  II,  nos60et65. 

170.  Quant  aux  tromperies  commises  par  l'une 
des  parties  envers  l'autre  dans  les  contrats  ordinai- 
res, et  qui  n'auraient  pas  fait  naître  dans  la  partie 
trompée  l'idée  et  l'intention  de  contracter,  et 
que  les  auteurs  appellent  pour  cela  dolus  incidcns , 
elles  donnent  lieu  à  une  action  en  dommages- 
intérêts  ou  à  une  diminution  de  prix  ;  car  tout 
fait  quelconque  de  l'homme  qui  nuit  injustement 
à  autrui ,  oblige  son  auteur  à  réparer  le  préju- 
dice causé  (art.  1582);  mais,  généralement,  ce 
ne  serait  point  là  une  action  en  nullité  du  con- 
trat ,  ce  serait  simplement  l'action  née  du  fait, 
établie  par  cet  article  1582. 

171.  On  peut  dire,  en  général,  qu'il  y  a  dol 
principal,  dolus  danscausam  -contractui ,  lorsque 


l'une  des  parties  ne  songeait  point  d'abord  à 
contracter ,  et  qu'elle  n'a  été  amenée  à  le  faire 
que  par  les  manœuvres  de  l'autre  ;  et  qu'il  y  a 
simplement  dol  incident  toutes  les  fois  qu'une 
personne  avait  bien  l'intention  de  contracter  par 
exemple,  parce  qu'elle  en  avait  elle-même  faitla 
proposition,  mais  qu'elle  a  été  trompée  par  l'autre 
partie  sur  quelqu'une  des  conditions  du  contrat, 
comme  sur  le  prix,  ou  sur  quelqu'un  des  objets 
compris  ou  qu'elle  a  cru  compris  dans  le  traité;  de 
sorte  que,  lors  même  qu'il  n'y  aurait  pas  eu  de  dol, 
elle  aurait  également  contracté ,  mais  seulement 
ne  l'aurait  pas  fait  avec  le  même  désavantage. 

La  loi  15,  §4.  iï.  de  Act.  empli  et  vendili,  nous 
offre  l'exemple  d'un  cas  où  le  dol  n'est  qu'inci- 
dent. Il  s'agit  dans  cette  loi  d'un  vendeur  qui,  pour 
vendre  un  esclave  à  un  prix  plus  avantageux  ,  avait 
déclaré  que  cet  esclave  possédai  t  une  industrie  par- 
ticulière ,  ou  qu'il  administrait  un  pécule,  tandis 
qu'il  n'en  était  rien  :  Si  vendilor  dolo  fecerit,ut 
rem  pluris  venderet ,  puta  de  artificio  mentilus 
est,  aut de peculio ,  empli  eum  judicio  tencri,  ut 
prœslarcl  emptori  quanlo  pluris  servum  emisset,  si 
ita  peculialus  essel,  vel  eo  artificio  inslruclus. 

Dans  le  paragraphe  suivant ,  c'est  l'acheteur, 
au  contraire,  qui  a  trompé  le  vendeur,  et  qui , 
dans  la  vue  d'acheter  de  lui  une  hérédité  à  meil- 
leur marché,  avait  soustrait  ou  caché  divers  objets 
ou  des  titres  de  cette  même  hérédité;  et  le  juris- 
consulte Ulpien  donne  au  vendeur  l'action  de 
vente  pour  obtenir  ses  dommages-intérêts  pour 
tout  ce  qu'il  a  vendu  de  moins  cette  hérédité  ,  à 
raison  des  choses  soustraites. 

172.  Mais  lorsque  le  dol  avait  effectivement 
donné  naissance  au  contrat,  ce  contrat  était  sujet 
à  rescision  (î),  et  même,  suivant  le  sentiment 
commun  des  docteurs,  il  était  nul  de  plein  droit, 
s'il  était  du  nombre  de  ceux  dits  bonœ  pdei  (2). 


(1)  LaL.  S,  Code  de  Rescindenda  venditione ,  ne  parle  que 
de  la  rescision  ,  quoiqu'il  paraisse  cependant  par  les  termes  de 
cette  loi  qu'il  s'agissait  d'une  espèce  où  c'était  le  dol  de  l'une 
des  parties  qui  avait  donné  naissance  au  contrat  :  Si  dolo  ad- 
versarii  deceptum  venditionem  prœdii  te  fecisse  presses  pro- 
vincial animadverterit ,  sciens  contrarium  esse  dolum  bona  fidei 
(qum  in  hit jusmodi  maxime  contractibus  exigittir) ,  oescindi 
venditionem  jubebit. 

(2)  La  loi  3,  g  3,  ff.  Prosocio,  prononce  positivement  la  nul- 
lité de  plein  droit  d'un  contrat  de  société  formé  par  suite  du  dol 
de  l'une  des  parties  :  Societas  si  dolo,  vel  fraudandi  causa  inita 


sit,  ipso  jure  nullius  moment  i ,  quia  bona  fides  contraria  est 
fraudi  et  dolo. 

La  L.  7,  princip.  ff.  de  Dolo  malo,  parait  être  aussi  dans  le 
sens  de  la  nullité  de  plein  droit. 

Mais  quelques  auteurs,  notamment  les  professeurs  de  Louvain, 
in  Récitât,  ad  Pandect,  tit.  de  Dolo  malo,  prétendent  qu'en 
principe  le  dol,  quoique  ayant  donné  lieu  au  contrat,  même 
dans  ceux  dits  bonœ  fidei,  comme  la  vente,  le  louage,  ne  le  ren- 
dait pas  nul  de  plein  droit;  qu'il  donnait  seulement  une  action 
à  la  partie  lésée  pour  le  faire,  rescinder,  ce  qui  était  loin  d'être 
la  même  chose.  Au  surplus,  dans  aucun  cas  de  dol,  le  contrat 
n'est  nul  de  plein  droit  chez  nous.  (Ait.  1117.) 
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175.  Au  reste,  lorsque  le  dol  du  vendeur  por- 
tait sur  des  vices  dont  la  chose  était  entachée, 
quand  même  il  n'eût  été  qu'incident,  il  eût  donné 
lieu,  en  général,  à  la  résiliation  du  contrat,  par  le 
moyen  de  l'action  rédhibitoire,  si  le  vice  rendait  la 
chose  impropre  à  l'usage  auquel  elle  était  destinée, 
ou  s'il  diminuait  tellement  cet  usage,  que  l'ache- 
teur ne  l'aurait  pas  achetée  s'il  eût  connu  le  vice. 
Et  il  en  est  de  môme  sous  le  Code  (art.  1641 
en  1644  combinés).  D'ailleurs,  le  vice  par  lui- 
même  suffirait  pour  faire  annuler  le  contrat ,  en 
supposant  ce  vice  caché. 

174.  Il  nous  paraît  démontré  que,  relativement 
à  la  maintenue  ou  à  la  rescision  du  contrat,  le 
Code  civil,  dans  l'art.  1116,  a  aussi  adopté  la 
distinction  des  jurisconsultes,  entre  le  dol  qu'ils 
appellent  principal,  dolus  dans  causant  conlrac- 
lui,  et  le  dol  incident,  puisqu'il  décide  que  le  dol 
n'est  une  cause  de  nullité,  que  lorsque  les  ma- 
nœuvres pratiquées  par  l'une  des  parties  sont 
telles,  qu'il  est  évident  que,  sans  ces  manœuvres, 
l'autre  partie  n'aurait  pas  contracté  :  ce  qui  ne 
veut  pas  dire ,  ri  aurait  point  contracté  aux  mê- 
mes conditions,  mais  ce  qui  veut  dire,  n'aurait 
point  formé  le  contrat,  n'aurait  pas  contracté 
du  tout. 

175.  Il  faut  cependant  convenir  ,  d'un  autre 
côté,  que,  dans  tel  cas,  un  contrat  que  les  parties 
ont  bien  d'abord  l'une  et  l'autre  l'intention  de 
former,  n'aurait  néanmoins  pas  lieu,  ne  s'achève- 
rait pas  par  le  défaut  d'accord  sur  chacune  de 
ses  conditions ,  sans  les  manœuvres  employées 
par  l'un  des  contractants  pour  amener  l'autre  à 
consentir  à  telle  ou  telle  de  ces  mômes  conditions; 
et  alors  il  est  vrai  de  dire  que  c'est  le  dol  qui  est 
la  cause  réelle  du  contrat.  Aussi ,  comme  nous 
l'avons  déjà  dit,  est-ce  un  point  laissé  à  la  sagesse 
du  juge ,  qui  prendra  surtout  en  considération 
l'importance  de  l'objet  sur  lequel  l'une  des  par- 
ties a  été  trompée  par  l'autre  ;  et  s'il  n'y  a  pas 
lieu  d'annuler  le  contrat ,  mais  cependant  que 
l'une  des  parties  ait  été  lésée  par  suite  de  la  mau- 


vaise foi  de  l'autre,  il  se  bornera  à  prononcer  les 
dommages-intérêts  qui  seraient  subsidiairement 
demandés,  et  jusqu'à  concurrence  du  préjudice 
souffert.  Tel  est  l'esprit  du  Code;  et,  à  cet  égard, 
il  serait  dangereux  de  se  déterminer  par  des  argu- 
ments puisés  sans  précaution  dans  les  lois  ro- 
maines, qui,  dans  plusieurs  cas  où  le  dol  évidem- 
ment n'avait  pas  produit  le  contrat ,  mais  avait 
été  seulement  commis  dans  le  courant  de  l'affaire, 
pour  tromper  l'une  des  parties  sur  tel  ou  tel 
objet,  donnent  à  la  partie  lésée  le  droit  de  deman- 
der la  résiliation,  comme  celui  d'obtenir  simple- 
ment une  indemnité,  à  son  choix  (i). 

1 76.  Ainsi  que  nous  avons  déjà  eu  occasion  de 
le  dire,  il  existe  une  importante  différence  entre 
le  cas  de  dol  et  celui  de  violence ,  et  cette  diffé- 
rence existait  également  dans  le  droit  romain  et 
dans  nos  anciens  principes. 

Quand  il  s'agit  de  violence,  lors  même  qu'elle 
a  été  exercée  par  un  autre  que  celui  au  profit  de 
qui  la  convention  a  eu  lieu,  sans  aucune  espèce 
de  complicité  de  la  part  de  ce  dernier ,  ce  qui 
sera  rare,  mais  enfin  ce  qui  peut  arriver,  puisque 
la  loi  le  suppose ,  elle  n'en  est  pas  moins  une 
cause  de  nullité  (art.  1111);  tandis  que,  d'après 
l'art.  1116,  le  dol  n'est  une  cause  de  nullité 
qu'autant  que  les  manœuvres  ont  été  pratiquées 
par  Vune  des  parties. 

La  raison  de  cette  différence  tient  à  la  nature 
môme  de  l'un  et  de  l'autre  de  ces  vices  :  qui  que 
ce  soit  qui  ait  exercé  la  violence ,  il  est  vrai  de 
dire  que  la  partie  n'a  pas  consenti  librement;  et 
si  elle  était  obligée  de  prouver  que  c'est  celui 
avec  qui  elle  a  contracté  qui  l'a  violentée,  ou 
qui  a  été  complice  de  la  violence ,  elle  serait  la 
plupart  du  temps  dans  l'impossibilité  de  faire 
cette  preuve ,  parce  que  le  fait  de  violence  a  pu 
avoir  été  commis  par  des  gens  qui  se  sont  dégui- 
sés et  masqués,  afin  de  n'être  pas  reconnus,  et 
d'éviter  ainsi  le  châtiment  qui  les  atteindrait  s'ils 
venaient  à  l'être.  C'est  par  cette  raison  que  le 
jurisconsulte Ulpien,  dans  la  loi  14,  §  5,  ff.  Quod 
metus  causa,  dit  que  la  violence  a  en  soi  quelque 


(1)  Voyez  notamment  lesL.  11,  g  o,  L.  13,  §  27,  ff.  de  Action, 
empt.  et  tend. 

Au  surplus,  il  est  bon  d'observer  que  beaucoup  d'interprètes, 
même  la  plupart,  font  la  distinction  que  nous  faisons,  en  déci- 
dant que,  daus  le  cas  où  le  dol  a  réellement  produit  le  contrat, 


la  partie  lésée  a  le  droit  d'en  demander  la  résiliation  ou  des 
dommages-intérêts,  à  son  eboix  ;  mais,  suivant  eux,  la  partie  ne 
peut  demander  que  des  dommages-intérêts  ou  une  diminution 
de  pris,  lorsque  le  dol  n'est  qu'incident. 
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chose  de  caché  par  rapporta  ceux  qui  l'exercent, 
et  par  conséquent  qu'on  n'est  point  obligé  de  les 
faire  connaître  :  Nam,  cu.u  metus  haeeat  in  se 
ignorantiam  ,  mcrilo  quis  non  adstringilur  ut 
dcsignet  quis  melum  vcl  vim  adhibuit  ;  sufficit 
enim  hoc  docere  metum  sibi  illatwn. 

Mais  cette  raison  ne  s'applique  point  au  dol , 
qui  suppose  de  la  confiance  de  la  part  de  la  per- 
sonne trompée  en  celui  qui  l'a  déçue  ;  c'est  sa 
faute  de  s'être  fiée  trop  légèrement  à  lui,  et  le  pré- 
judice qu'elle  éprouve  n'est  pas  un  motif  suffi- 
sant d'annuler  un  contrat  fait  de  bonne  foi  par 
l'autre  partie,  et  qui  a  d'ailleurs  une  juste  cause, 
ainsi  qu'on  le  suppose,  car,  sans  cela,  l'acte  serait 
annulable  sous  un  autre  rapport.  Ajoutez  que  la 
partie  lésée  par  le  dol  a  une  action  en  dommages- 
intérêts  contre  celui  qui  l'a  trompée ,  qu'elle  le 
connaît,  et  que  l'on  doit  naturellement  le  supposer 
solvable,  parce  qu'on  ne  place  pas  ordinairement 
sa  confiance  en  ceux  qui  n'ont  rien  à  perdre:  si 
on  le  fait,  on  doit  s'imputer  sa  témérité.  Tandis 
que  cette  action  en  dommages-intérêts  ,  dans  le 
cas  de  violence,  pourrait  être  sans  effet,  ou  parce 
qu'on  ne  connaîtrait  pas  celui  qui  a  exercé  la  vio- 
lence, ou  parce  qu'il  serait  insolvable',  attendu 
que  des  faits  de  cette  nature,  qui  exposent  à  des 
peines  graves,  ne  sont  pas  ordinairement  commis 
par  des  personnes  aisées. 

177.  Du  reste,  il  ne  faut  pas  douter  que,  dans 
le  cas  de  dol  comme  dans  celui  de  violence ,  le 
contrat  ne  fût  également  annulable,  si  la  partie 
était  complice;  car  le  complice  est  aussi  cou- 
pable que  l'auteur  même  du  fait  ;  et  c'est  par  ce 
motif  que  les  lois  criminelles  le  punissent ,  en 
général ,  de  la  même  peine.  (Art.  59  du  Code 
pénal.) 

178.  Bien  mieux,  lors  même  que  cette  partie 
n'aurait  fourni  à  l'auteur  du  dol  aucun  moyen 
pour  le  commettre,  et  que,  sous  ce  rapport,  elle 
ne  serait  point  rigoureusement  complice  dans  le 
sens  des  lois  pénales,  néanmoins  si  elle  avait,  lors 
du  contrat,  connaissance  des  manœuvres  et  n'en 
avait  pas  averti  l'autre  partie ,  il  y  aurait  égale- 
ment lieu  à  la  nullité.  Ce  ne  serait  pas  là,  en  effet, 
une  simple  dissimulation,  qui,  ordinairement, 
ne  suffit  pas  pour  constituer  un  dol  caractérisé; 
ce  serait  une  association  illicite  à  un  fait  illicite , 


daus  la  vue  d'en  profiter ,  et  qui  rendrait  le  con- 
trat annulable,  s'il  n'eût  point  été  formé  sans  les 
manœuvres. 

179.  Pothier  pensait  même  que,  quoique  la 
partie  contractante  eût  été  entièrement  étrangère 
à  la  fraude  pratiquée  par  le  tiers,  et  n'en  eût  pas 
eu  connaissance  au  moment  du  contrat,  ce  con- 
trat ne  devait  pas  moins  être  rescindé,  s'il  causait 
un  grave  préjudice  à  l'autre  partie;  car,  disait-il, 
du  moment  que  l'on  veut  tirer  avantage  d'une 
convention  qui  n'est,  en  réalité  ,  que  le  résultat 
de  la  fraude,  on  s'associe  à  celte  fraude,  et  c'est  le 
cas  de  dire,  avec  le  jurisconsulte  Paul,  dan?  la 
loi  36,  ff.  deVerb.  oblig.:  Etsi  nullus  dolus  inler- 
cessit  stipulantes,  sed  ipsa  res  in  se  dolum  habet, 
idem  est  :  cum  enim  quis  pelât  ca  ea  stipulationc, 
hoc  ipso  dolum  facil,  quod  petit. 

Mais  l'opinion  de  Pothier ,  quelque  équitable 
qu'elle  soit ,  ne  serait  cependant  pas  admissible 
sous  le  Code  :  l'article  1 116  s'y  opposerait.  D'ail- 
leurs ,  indépendamment  de  l'action  en  dommages- 
intérêts  qu'aurait  la  partie  lésée  contre  le  tiers 
qui  lui  a  nui  malicieusement,  cette  partie  pourrait 
invoquer  la  nullité  de  l'obligation  pour  défaut 
de  cause  ou  fausse  cause ,  si ,  en  effet ,  la  cause 
manquait  ou  était  fausse  ;  ce  qui  armera  facile- 
ment en  pareil  cas  dans  les  promesses  unilatéra- 
les. Et  elle  pourrait  aussi  en  demander  la  nullité 
pour  erreur,  si,  effectivement,  il  y  avait  erreur 
tombant  sur  la  substance  même  de  la  chose  qui 
ferait  la  matière  du  contrat.  Toutes  ces  considé- 
rations, jointes  à  la  disposition  positive  de  l'ar- 
ticle 1116,  qui  exige  évidemment  que  les  ma- 
nœuvres aient  été  pratiquées  par  l'une  des  parties, 
pour  pouvoir  vicier  le  contrat,  ne  permettent 
donc  pas  d'adopter  l'opinion  de  Pothier  sur  ce 
point  particulier. 

180.  Au  surplus,  de  ce  que  nous  disons  que , 
lorsque  le  dol  a  été  pratiqué  par  un  tiers,  sans 
complicité  de  la  part  de  celui  au  profit  de  qui 
l'engagement  a  été  contracté ,  et  sans  qu'il  en  ait 
eu  alors  connaissance ,  il  n'y  a  pas  lieu  à  annuler 
le  contrat  sur  le  fondement  du  dol,  il  n'en  faut 
pas  conclure  que ,  lorsque  la  fraude  aura  été  com- 
mise par  l'un  des  contractants ,  les  tiers  déten- 
teurs des  immeubles  livrés  par  suite  de  ce  contrat 
vicieux  ne  pourront  être  attaqués  par  la  partie 


60 


LIVRE  III.  —  MANIÈRES  D'ACQUÉRIR  LA  PROPRIÉTÉ. 


lésée  :  rien  dans  la  loi  n'autoriserait  une  pareille 
conclusion. 

En  effet,  la  partie  n'a  pu  leur  transmettre  que 
les  droits  qu'elle  avait ,  par  conséquent  des  droits 
affectés  de  la  chance  de  résolution ,  comme  ils 
rétaientdanssamain.  L'article  2125  (1)  le  décide 
d'une  manière  générale,  absolue,  sans  aucune 
distinction ,  relativement  aux  hypothèques ,  en 
disant  que  <  ceux  qui  n'ont  sur  l'immeuble  qu'un 
i  droit  suspendu  par  une  condition ,  ou  résolu- 
«  ble  dans  certains  cas,  ou  sujet  à  rescision,  ne 
<  peuvent  consentir  qu'une  hypothèque  soumise 
«  aux  mêmes  conditions ,  ou  à  la  même  resci- 
c  sion.  h 

L'article  2182  (2)  le  décide  aussi  relativement 
à  la  propriété,  en  ces  termes  :  t  Le  vendeur  ne 
«  transmet  à  l'acquéreur  que  les  droits  qu'il  avait 
«  lui-même  sur  la  chose  vendue.  1 

Et  l'article  1681  (3)  donne  évidemment  au 
vendeur  l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion 
(moins  favorable  que  celle  qui  résulte  du  dol) 
contre  un  tiers  sous-acquéreur. 

D'ailleurs,  l'article  1109  porte  formellement 
qu'il  n'y  a  pas  de  consentement  valable  (  et  par 
conséquent  point  de  contrat  valable  :  art.  1108), 
si  le  consentement  n'a  été  donné  que  par  erreur, 
ou  s'il  a  été  extorqué  par  violence ,  ou  surpris 
par  dol.  Or,  s'il  n'y  a  pas  de  contrat  valable,  la 
partie  qui  a  commis  le  dol  n'a  pu  acquérir  d'une 
manière  absolue  la  propriété  des  biens  en  vertu 
d'un  tel  acte  ;  et  si  elle  ne  l'a  point  acquise,  elle 
n'a  pu  la  transmettre  à  d'autres. 

Objecterait-on  que  le  dol  n'a  que  des  effets 
personnels,  et  que  c'est  pour  cela  qu'il  doit  avoir 
été  commis  par  la  partie  elle-même  pour  être  une 
cause  de  nullité  du  contrat?  Mais  nous  convenons 
bien  qu'il  faut,  effectivement,  que  le  dol  ait  été 
commis  par  l'une  des  parties  pour  vicier  l'enga- 
gement et  produire  l'action  en  nullité,  et  qu'il  n'y 
a  que  cette  partie  et  ses  héritiers  qui  soient  pas- 
sibles des  dommages-intérêts  à  raison  du  fait  : 
sous  ce  rapport,  sans  doute,  le  dol  produit  uni- 
quement des  effets  personnels,  parce  que  ce  sont 
là  des  effets  directs.  Aussi  l'action  de  dol  n'a 
jamais  pu  être  exercée  que  contre  celui  qui  l'avait 
commis;  elle  ifétaii  même  pas  donnée,  dans  le 


droit  romain,  contre  ses  héritiers  :  ceux-ci  étaient 
seulement  tenus  de  l'action  in  factura,  et  encore 
uniquement  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  ils 
avaient  profité  du  dol  de  leur  auteur.  Mais  il  ne 
s'agit  pas  de  l'action  de  dol ,  et,  à  cet  égard ,  il 
faut  éviter  toute  équivoque;  il  s'agit  de  la  nul- 
lité, ou,  si  l'on  veut,  de  l'annulation  d'un  contrat 
qui  n'a  été  formé  que  par  suite  d'un  dol ,  d'une 
fraude  qui  a  vicié  le  consentement  de  la  partie 
lésée  ;  et,  une  fois  ce  contrat  rescindé  ou  annulé, 
alors  le  principe  que  personne  ne  peut  trans- 
mettre à  un  autre  plus  de  droits  qu'il  n'en  a  lui- 
même,  exerce  son  empire.  Sous  ce  point  de  vue, 
le  dol  produit  indirectement  des  effets  contre  les 
tiers . 

Dira-t-on  aussi  que  les  tiers  ne  doivent  pas 
souffrir  de  la  faute  de  la  partie  qui  a  mal  placé 
sa  confiance  et  qui  s'est  laissé  tromper  ;  que  si 
celte  partie  n'eût  pas  contracté ,  l'autre  n'aurait 
pas  eu  le  moyen  de  les  induire  en  erreur  sur  la 
nature  de  ses  droits?  qu'ils  n'ont  pu  voir  dans 
son  titre  un  vice  tel  que  le  dol?  Mais  pour  que  ces 
objections  fussent  décisives,  il  faudrait  dire  aussi 
que ,  dans  le  cas  d'erreur ,  la  partie  qui  s'est 
trompée  elle-même  a  encore  bien  moins  le  droit 
d'agir  contre  les  tiers  détenteurs  des  biens  alié- 
nés ;  car  elle  doit  encore  bien  mieux  s'imputer 
son  erreur  ;  et  s'il  était  un  cas  où  le  principe  : 
Nemo  p>lusjuris  in  alium  Iransfcrre  potest,  quam 
ipse  habel ,  devait  souffrir  exception  ,  certaine- 
ment c'était  bien  dans  celui  d'erreur,  quia  inter 
errantem  et  patientera  nulla  est  dubitatio,  cepen- 
dant le  Code  n'en  fait  pas  :  il  dit  sur.ee  cas, 
comme  sur  ceux  de  dol  ou  de  violence,  qu'il  n'y 
a  pas  de  consentement  valable  s'il  n'a  été  donné 
que  par  erreur.  Or ,  encore  une  fois ,  s'il  n'y  a 
pas  de  consentement  Valable  ,  il  n'y  a  pas  de  con- 
trat valable ,  ni  de  transmission  valable  de  pro- 
priété ;  et  celui  qui  a  reçu  la  chose  en  exécution 
d'un  tel  contrat  n'a  pu  la  transmettre  que  telle 
qu'elle  était  dans  sa  main  :  une  revente  des  biens 
par  cette  partie  n'a  pu  enlever  à  celle  qui  s'est 
trompée  ou  qui  a  été  trompée ,  les  droits  qu'elle 
avait  encore  sur  ces  mêmes  biens ,  au  moyen  de 
l'action  en  nullité  que  la  loi  lui  donnait,  parce  que 
celui  qui  a  une  action  pour  recouvrer  une  chose, 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  121o. 

(2)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Ilollande. 


(3)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Ilollande. 
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est  censé  avoir  la  chose  elle-même  :  Qui  aclionem 
habet  ad  rem  recuperandam ,  ipsam  rem  habere 
videtur.  L.  15,  ff.  de  Regul.  juris.  Cette  action 
en  rescision,  pas  plus  dans  le  cas  de  dol  que  dans 
ceux  d'erreur  ou  de  violence,  n'a  pas  été  limitée, 
quant  aux  biens  eux-mêmes,  au  seul  temps  pen- 
dant lequel  ils  seraient  encore  dans  la  main  de 
l'autre  partie  :  elle  est  donnée  indistinctement 
pendant  dix  années,  à  compter  du  jour  de  la  dé- 
couverte du  dol,  et  elle  est  attribuée  à  la  partie 
avec  toutes  les  conséquences  attachées  au  droit 
de  propriété  improprement  aliéné ,  ou  plutôt 
réellement  conservé ,  au  moyen  de  l'effet  de  la 
nullité  du  contrat. 

La  bonne  foi  des  tiers  n'est  point  une  assez 
puissante  considération  pour  faire  taire  ce  droit  : 
elle  ne  sera  d'ailleurs  point  stérile  ;  elle  leur 
fournira  le  moyen  d'acquérir  la  propriété  des 
biens  par  la  prescription  de  dix  et  vingt  ans,  s'ils 
ont  un  juste  litre  (valable  aussi  sous  le  rapport 
de  la  forme),  et  de  gagner  les  fruits  tant  qu'ils 
seront  de  bonne  foi  ;  mais,  en  général,  ce  sont  là 
les  effets  que  produit  la  bonne  foi. 

Ajoutez  que  le  système  contraire  aurait  les 
plus  graves  inconvénients  :  si  la  partie  qui  a 
commis  la  fraude  était  insolvable  ,  elle  ne  man- 
querait pas  de  s'empresser  de  vendre  aussitôt  les 
biens  à  tout  prix,  et,  de  celte  manière,  elle  ren- 
drait ainsi  absolument  illusoire  Faction  en  nullité 
dans  la  main  de  la  partie  trompée.  Si,  d'un  autre 
côté,  il  y  a  quelque  inconvénient  à  ce  que  les 
tiers  de  bonne  loi  soient  exposés  à  souffrir  un 
préjudice  par  suite  de  l'insolvabilité  de  leur  ven- 
deur, contre  lequel  alors  ils  n'auraient  qu'un 
stérile  recours  en  garantie,  cet.  inconvénient  se 
rencontre  dans  bien  d'autres  cas,  et  les  lois  l'ont 
prévu,  en  établissant  précisément  une  prescrip- 
tion par  un  laps  de  temps  bien  plus  court  que 
lorsque  la  bonne  foi  n'existe  pas ,  et  en  faisant 
aussi  gagner  les  fruits  à  ceux  qui  l'ont  en  leur 
faveur. 


Nous  n'insistons  autant  sur  celte  question  que 
parce  que  nous  l'avons  vu  livrer  à  une  vive  con- 
troverse ,  sur  le  prétexte  que  le  dol  produit 
uniquement  des  effets  personnels,  qu'il  peut  seu- 
lement donner  lieu  à  des  dommages-intérêts  ,  et 
que  c'est  dans  ces  dommages -intérêts  que  se 
trouve  aussi  comprise  l'annulation  du  contrat; 
mais  que  cette  annulation  et  les  effets  qui  s'en- 
suivent n'ont  lieu  qu'entre  les  parties  et  leurs 
héritiers.  Tout  cela  est  arbitraire  ;  la  loi ,  dans 
les  art.  1108,  1116  ,  1117,  1504  et  autres, 
parle  expressément  de  la  nullité  ou  rescision  du 
contrat  ;  et  si  le  dol  a  des  effets  personnels,  c'est 
en  ce  sens  que,  pour  donner  lieu  à  la  nullité  ue 
la  convention  ,  il  doit,  à  la  différence  de  la  vio- 
lence, avoir  été  commis  par  la  partie  contrac- 
tante. Mais  ce  cas  réalisé ,  le  contrat  annulé  ou 
rescindé,  les  effets  contre  les  tiers  doivent  être 
les  mêmes,  soit  qu'il  s'agisse  de  dol,  d'erreur  ou 
de  violence.  Tel  est  l'esprit  du  Code  ;  toutes  ses 
dispositions  en  font  foi  :  aucune  ,  pas  même 
l'art.  11 16,  dont  on  a  faussement  argumenté,  ne 
peut  prêter  un  appui  à  l'opinion  contraire. 

Voet,  ad  Pandectas,  lit.  de  Dolo  malo  ,  n°  5 , 
démontre  clairement,  selon  nous,  par  plusieurs 
textes  du  droit  romain  analysés  et  combinés,  que, 
dans  les  principes  de  cette  législation  ,  le  dol 
principal,  dolus  dans  causam  contractai,  rendait 
nuls  ipso  jure  les  contrats  dits  bonœ  fidci(\)  qui 
en  étaient  entachés,  et  que  la  propriété  n'était 
point  aliénée  d'après  de  tels  contrais ,  parce 
qu'une  tradition  nue  ne  suffit  pas  pour  la  transfé- 
rer ;  qu'il  faut  une  juste  cause  à  cet  effet ,  ainsi 
que  le  décide  nettement  la  loi  51,  ff.  de  Acquir. 
rer.  dominio  ;  en  conséquence,  que  la  partie 
lésée  avait  la  revendication  contre  les  tiers  et 
tout  détenteur  quelconque  des  biens  livrés  sous 
l'influence ,  toujours  subsistante  ,  du  dol  ,  tant 
que  ces  tiers  n'en  avaient  pas  acquis  la  propriété 
par  le  moyen  de  la  prescription.  Et  cet  auteur 
cite,  à  l'appui  de  son  sentiment,  celui  d'une  foule 


(1)  Comme  la  ven  le,  le  louage  ,  la  société,  etc.,  on  les  appe- 
lait de  bonne  foi ,  par  opposition  aux  contrats  de  droit  strict, 
tels  que  la  stipulation  ,  le  prêt  de  consommation,  dans  lesquels 
le  juge  avait  un  pouvoir  de  juger  circonscrit  par  la  formule 
tracée  par  le  préteur  ou  magistrat,  et  ne  pouvait  rien  adjuger 
au  delà  au  demandeur;  et  celte  formule  était  calquée  sur  les 
termes  mêmes  de  la  convention.  Au  lieu  que  dans  les  contrats 
bonœ  fidei ,  le  juge  avait  une  puissance  déjuger  plus  étendue, 
parce  que  la  formule  était  conçue  de  manière  à  la  lui  donner  : 


il  devait  juger  ex  œquo  et  bono ;  aussi,  pouvait-il,  selon  la 
nature  de  l'affaire,  accorder  des  intérêts,  quoiqu'ils  n'eussent 
pas  été  convenus  ,  par  exemple,  dans  la  vente  d'une  chose  pro- 
ductive de  fruits,  il  accordait  les  intérêts  au  vendeur  à  partir  du 
jour  où  l'acheteur  était  entré  en  jouissance;  tandis  qu'en  matière 
de  stipulation  ou  de  prêt,  il  n'eût  pu  adjuger  des  intérêts  qui 
n'auraient  pas  été  stipulés.  Du  reste,  la  bonne  foi  devait  prési- 
der à  tous  les  contrats. 
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de  savants  jurisconsultes  ;  il  dit  aussi  que  la  ques- 
tion a  été  généralement  jugée  en  ce  sens  par  les 
cours  de  la  Hollande  et  de  la  Belgique. 

Or  ,  chez  nous ,  tous  les  contrats  sont  réputés 
de  bonne  foi  (1).  Il  est  vrai  que  la  nullité  n'a  pas 
lieu  de  plein  droit,  qu'il  faut  la  demander  en 
justice  (article  1117  )  (2)  ;  mais  cette  différence 
n'importe  en  rien  quant  à  la  solution  de  la  ques- 
tion ;  car  le  droit  d'obtenir  l'annulation  du  con- 
trat représente  la  propriété  dans  la  main  de  la 
partie,  et  fait  que  l'auteur  du  dol  n'a  pu  trans- 
mettre à  d'autres  des  droits  qu'il  n'avait  pas,  ou, 
en  d'autres  termes ,  qu'il  n'a  pu  transmettre  que 
ceux  qu'il  avait,  par  conséquent  des  droits  affectés 
de  l'effet  de  la  résolution  ou  résiliation  de  son  titre. 

Ce  serait  donc  une  pure  imagination  de  pré- 
tendre que,  sous  le  Code  ,  la  rescision  ou  la  nul- 
lité d'un  contrat  pour  cause  de  dol  n'est  rien 
autre  chose  qu'une  demande  en  dommages-inté- 
rêts voilée  sous  celte  demande  en  nullité  ou  res- 
cision, et  que  ces  dommages-intérêts  ne  peuvent 
être  prononcés  que  contre  la  partie  contractante 
qui  a  commis  le  dol,  ou  contre  son  héritier.  Cela 
n'est  pas  plus  vrai  dans  le  cas  de  dol  que  dans 
celui  de  violence  commise  par  la  partie  elle- 
même  ;  nous  le  prouvons  invinciblement  par 
l'art.  1109,  qui  fait  tomber  le  vice  de  dol  sur  le 
consentement  lui-même ,  pour  l'entacher  et  le 
rendre  nul,  et  qui  met  ce  vice  absolument  sur  la 
même  ligne  que  celui  d'erreur  ou  de  violence, 
sous  la  condition  exprimée  par  l'article  1116, 
que  le  dol  aura  été  commis  par  Tune  des  parties, 
et  que  les  manœuvres  auront  été  telles,  qu'il  est 
évident  que ,  sans  ces  manœuvres  ,  l'autre  partie 
n'aurait  pas  contracté.  Or  nous  supposons  que 
les  choses  se  sont  ainsi  passées,  que  cela  est 
reconnu  en  fait. 

Peu  importe  que  la  demande  en  révocation 
d'une  donation  formée  pour  cause  d'ingratitude, 
ne  préjudicic  ni  aux  aliénations  faites  par  le  do- 
nataire, ni  aux  hypothèques  et  autres  charges 
réelles  qu'il  aurait  pu  imposer  sur  les  biens 
donnés ,  pourvu  que  ces  actes  soient  antérieurs 
à  l'inscription  qui  aurait  été  faite  de  l'extrait  de 
la  demande  en  révocation,  en  marge  de  la  trans- 

(1)  Bien  que  le  Code  ait  conserve  ,  dans  quelques-uns  des 
effets,  notamment  en  ce  qui  concerne  les  intérêts ,  la  différence 
qui  existait  dans  le  droit  romain  entre  les  contrats  dits  stricti 
juris  et  les  contrats  dits  home  fuki.  Rapprochez  surtout  les 


cription  (art.  958)  ;  il  n'y  a  aucune  parité  entre 
ce  cas  et  celui  d'un  contrat  infecté  de  dol.  Ce 
contrat  est  vicié  dès  le  principe,  tandis  que  la 
donation,  dès  le  principe,  était  pure,  et  il  n'a 
pas  dû  dépendre  ensuite  du  donataire ,  en  se 
rendant  ingrat ,  de  faire  évanouir  les  droits  qu'il 
avait  conférés  à  des  tiers  sur  les  biens  donnés. 
Bien  mieux,  les  actes  consentis  depuis  le  fait 
d'ingratitude ,  mais  avant  l'inscription  de  la  de- 
mande en  révocation  en  marge  de  la  transcrip- 
tion ,  sont  maintenus  à  l'égard  des  tiers ,  sauf  le 
recours  du  donateur  contre  le  donataire ,  parce 
que  ces  tiers  n'ont  pu  connaître  ce  fait,  et  qu'ils 
traitaient  avec  un  individu  encore  propriétaire 
des  biens.  En  un  mot,  il  ne  s'agit  pas,  dans  ce 
cas,  d'une  rescision  ou  d'une  annulation  de  con- 
trat; il  s'agit  seulement  de  la  révocation  d'un 
bienfait.  Tandis  que  dans  le  cas  d'un  contrat 
auquel  le  dol  seul  de  l'une  des  parties  a  évidem- 
ment donné  naissance,  il  s'agit  d'une  rescision 
ou  annulation  de  contrat,  comme  cela  est  dé- 
montré parles  art.  1108,  1109,  1116,  1117 
et  150i  combinés. 

181 .  Comme  le  dol  renferme  toute  espèce  de 
ruses  et  de  machinations,  il  s'ensuit  qu'il  a  une 
foule  de  nuances.  Mais  il  ne  faut  pas  croire  pour 
cela,  même  en  ce  qui  touche  simplement  les 
dommages-intérêts,  que  toute  espèce  de  mau- 
vaise foi  soit  un  dol  dans  le  sens  de  la  loi.  Car, 
lorsqu'un  marchand  exalte  la  valeur  de  sa  mar- 
chandise ,  qu'il  en  vante  sciemment  la  qualité 
bien  au-dessus  de  ce  qu'elle  est  en  effet ,  quoi- 
qu'on puisse  dire,  dans  ce  cas  :  Aliud  simulari, 
aliud  esse,  néanmoins  il  n'y  a  pas  dol,  s'il  n'a 
point  employé  d'autres  moyens  pour  tromper 
l'acheteur  ;  et  la  vente  sera  très-valable ,  si  d'ail- 
leurs la  chose  n'est  point  entachée  de  vices  rédhi- 
bitoires.  «  Une  partie,  dit  Pothier  (5),  ne  doit 
t  pas  être  écoulée  à  se  plaindre  de  ces  légères 
«  atteintes  que  celui  avec  qui  elle  a  contracté 
«  aurait  données  à  |la  bonne  foi ,  autrement  il  y 
1  aurait  un  trop  grand  nombre  de  conventions 
«  qui  seraient  dans  le  cas  de  la  rescision  ;  ce  qui 
«  donnerait  lieu  à  trop  de  procès ,  et  causerait 

art.  llo3,    1C30,  1G4G  et  2001.  —  (2)  Code  de  Uollande, 
art.  1-585. 
(3)  Des  Obligations,  n°  30. 
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<  un  dérangement  dans  le  commerce.  >  C'est  en 
ce  sens  que  l'on  dit  communément  que  le  ven- 
deur et  l'acheteur,  le  locateur  et  le  locataire  peu- 
vent licitement  se  tromper  sur  la  valeur  ou  le 
prix  de  la  chose  vendue  ou  louée ,  ainsi  que  le 
décident  une  foule  de  textes  du  droit  romain , 
notamment  les  L.  8,  Cod.  de  Itcscind.  vendit.; 
L.  16,  §penult.  ff.  de  Minorib.  (i);  L.  22,  §  ult. 
ff.  Locali-conducli. 

482.  La  simple  dissimulation,  par  Tune  des 
parties,  d'un  fait  qu'il  importait  à  l'autre  de 
connaître ,  et  dont  la  connaissance  eût  même  pu 
l'empêcher  de  former  le  contrat ,  ou  du  moins 
de  le  former  aux  mêmes  conditions,  est  peut- 
être  ,  dans  quelques  cas ,  une  sorte  de  dol  dans 
le  for  intérieur,  mais  non  dans  le  sens  de  la  loi , 
lorsque  ce  fait  est  indépendant  du  contrat  en 
lui-même  et  des  conditions  qui  s'y  rattachent. 
Tel  est  le  cas  traité  dans  le  IIIe  livre  des  Offices 
de  Cicéron ,  où  il  est  question  d'un  marchand  de 
Lié  arrivé  à  Rhodes  dans  un  temps  de  disette, 
avant  un  grand  nomhre  d'autres  vaisseaux  pareil- 
lement chargés  de  blé ,  et  qui  avait  exposé  le 
sien  au  marché,  sachant  qu'il  était  suivi  de  ces 
vaisseaux.  Cicéron  demande  si  le  marchand  de- 
vait ou  non  avertir  les  Rhodicns  de  celle  circon- 
stance ;  il  rapporte  sur  cette  question  les  senti- 
ments de  deux  philosophes  stoïciens ,  Diogène  et 
Antipater  :  le  premier  pensait  que  le  marchand 
pouvait  licitement  dissimuler  la  connaissance  qu'il 
avait  des  vaisseaux  qui  le  suivaient ,  et  vendre 
son  blé  au  prix  courant.  Antipater,  son  disciple, 
dont  Cicéron  paraît  adopter  le  sentiment,  pen- 
sait ,  au  contraire ,  que  cette  dissimulation  était 
opposée  à  la  bonne  foi. 

Il  est  inutile  de  dire  que  de  semblables  ques- 
tions ne  peuvent  être  agitées  que  sous  le  rapport 
du  for  intérieur,  et  non  sous  celui  du  droit  civil. 
Aussi  Pothier  lui-même  (2),  un  des  jurisconsultes 
les  plus  scrupuleusement  attachés  aux  principes 
de  la  pure  équité ,  dit-il  que  t  l'opinion  de  Ci- 
i  céron  souffre  beaucoup  tic  difficultés,  même 
i  dans  le  for  de  la  conscience ,  et  que  la  plupart 
t  de  ceux  qui  ont  écrit  sur  le  droit  naturel  l'ont 
t  regardée  comme  outrée.  » 

(1)  In  pretio  emptionis  et  vendilionis ,  dit  cette  loi,  natura- 
liter  licet  contrahentibus  se  circumvenire. 

(2)  Traité  du  Contrat  de  vente ,  part.  II ,  clap,  11 ,  no  242. 


185.  Mais  il  a  été  jugé ,  avec  raison  ,  en  cas- 
sation (5),  que  celui  qui,  par  les  qualités  qu'il 
avait  prises  dans  un  procès ,  par  le  mode  de  pro- 
céder qu'il  avait  adopté,  avait  entretenu,  à  des- 
sein, son  adversaire  dans  une  erreur  qui  avait 
fini  par  lui  être  préjudiciable  en  causant  une 
prescription,  s'était  rendu  coupable  de  dol,  et 
devait  répondre  des  dommages-intérêts  résultant 
de  l'erreur  qu'il  avait  causée  et  dont  il  avait  profilé. 

184.  Toutefois,  la  cour  suprême  elle-même 
a  jugé,  par  arrêt  de  cassation  (4),  que  les  simples 
promesses  fallacieuses  ne  constituent  pas  toujours 
un  dol,  et  que  celui  qui  s'en  prétend  victime  n'^.st 
point  autorisé,  sous  prétexte  de  dol  ou  de  fraude, 
à  invoquer  l'art.  1548,  aux  fins  d'être  admis,  par 
exception  à  l'art.  1541,  à  prouver  par  témoins  le 
fait  de  la  promesse  ;  notamment,  que  le  vendeur 
avec  faculté  de  rachat  qui  a  laissé  passer  le  délai 
convenu ,  sur  la  prétendue  promesse  faite  par 
l'acheteur  d'une  prolongation  de  ce  délai,  n'est 
pas  recevable  à  faire  par  témoins,  sans  aucun 
commencement  de  preuve  par  écrit ,  la  preuve 
de  cette  promesse  ;  qu'il  ne  doit ,  si  elle  a  lieu, 
accuser  que  sa  facilité  et  son  aveugle  confiance  de 
s'y  être  fié  trop  légèrement.  En  conséquence, 
l'arrêt  réforma  une  décision  de  la  cour  de  Turin 
qui  avait  admis  la  preuve  testimoniale  d'une  telle 
promesse,  sous  prétexte  qu'il  y  avait  eu  dol  à  la 
faire  pour  ne  la  pas  tenir,  et  induire  par  là  le  ven- 
deur dans  une  fausse  sécurité,  qui  lui  est  devenue 
fatale,  en  laissant  passer  le  délai  utile  pour  exer- 
cer le  réméré. 

ISo.  La  dissimulation  du  vendeur  à  l'égard 
des  vices  cachés  de  la  chose  vendue  qui  la  rendent 
impropre  à  l'usage  auquel  elle  était  destinée ,  ou 
qui  diminuent  tellement  cet  usage,  que  l'ache- 
teur ne  l'aurait  pas  achetée  s'il  les  avait  connus, 
n'est  pas  par  elle-même  ce  qui  donne  lieu  à  la  rési- 
liation du  contrat  :  c'est  l'existence  de  ces  vices  qui 
le  rend  résiliable ,  puisqu'il  l'est  lors  même  que  le 
vendeur  ne  les  aurait  pas  connus,  à  moins ,  dans 
ce  cas ,  qu'il  n'eût  stipulé  qu'il  ne  serait  tenu  à 
aucune  garantie. (Art.  1645)  (5).  Mais  celte  dissi- 
mulation est  un  dol,  dont  le  vendeur  serait  res- 

(3)  Arrêt  de  rejet  du  5  février  1011.  (Sirey,  1812, 1,  p.  1S3.) 

(4)  Arrêt  du  2  novembre  1812.  (Sirey,  13, 1,  140.) 
(15)  Code  de  Hollande,  art.  1542. 
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ponsable  envers  l'acheteur,  qui  aurait  le  droit  de 
demander,  outre  la  résiliation  du  contrat,  des% 
dommages -intérêts  pour  le  préjudice  que  les 
vices  lui  auraient  causé  (art.  1645)  (î),  lors  même 
que  le  vendeur  aurait  stipulé  qu'il  ne  serait  tenu 
à  aucune  garantie  ;  car  celle  stipulation  n'affran- 
chit jamais  de  l'obligation  d'être  de  bonne  foi 
(art.  1628)  (2),  et  la  bonne  foi  voulait  qu'en  fai- 
sant la  vente  et  la  stipulation  dont  il  s'agit,  le 
vendeur  avertît  l'acheteur  des  vices  de  la  chose. 
Aussi  n'est-il  exempt  de  tous  dommages-intérêts, 
que  lorsqu'il  ignorait  ces  vices  :  alors  il  est  sim- 
plement tenu  à  la  restitution  du  prix  el  aux  frais 
occasionnés  par  la  vente  (art.  1646)  (5)  ;  et  si  la 
chose  a  péri  par  suite  de  sa  mauvaise  qualité,  la 
perte  est  supportée  par  lui  (1647)  (4). 

186.  Quanta  la  nullité  du  contrat,  le  dol  com- 
mis par  le  tuteur,  le  mandataire  de  la  partie ,  ou 
toute  autre  personne  qui  la  représente ,  est  con- 
sidéré comme  s'il  avait  été  commis  par  la  partie 
elle-même.  C'est  ce  que  décide  la  loi  15,  ff.  de 
Dolo  malo ,  qui  doit  trouver  son  application  dans 
notre  droit.  Mais ,  en  général ,  les  dommages-in- 
térêts ne  pourraient  être  réclamés  que  contre  le 
tuteur  ou  le  mandataire,  à  moins  que  le  mandant 
n'eût  spécialement  commandé  aussi  les  faits  de 
dol ,  ce  qui  ne  se  présumerait  pas.  Le  mandant 
n'est  point  tenu  de  ce  que  le  mandataire  a  fait 
au  delà  des  pouvoirs  qu'il  lui  avait  donnés.  (Arti- 
cle 1998)  (s).  Toutefois,  la  partie  ne  devant  point 
profiter  du  dol ,  elle  serait  tenue  de  restituer  ce 
qui  aurait  réellement  tourné  à  son  avantage  par 
l'effet  delà  fraude. 

187.  El  lorsque  le  dol  a  été  commis  par  le 
mandataire  ou  le  proxénète  au  préjudice  du  man- 
dant ou  commettant ,  sans  complicité  de  la  part 
de  l'autre  partie  ,  le  mandant  a  contre  le  manda- 
taire l'action  de  mandat ,  ou  toute  autre  analogue, 
pour  se  faire  indemniser  du  préjudice  souffert  ; 
mais  elle  n'en  a  point ,  quant  à  cet  objet ,  contre 
la  partie  étrangère  au  dol. 

188.  Si  j'ai  contracté  avec  quelqu'un  qui  n'a 
point,  à  la  vérité  ,  employé  de  manœuvres  pour 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1543. 

(2)  Ihid.,  art.  11530. 

(3)  Ibid.,  art.  1545. 


me  circonvenir,  mais  qui  m'a  cependant  induit 
en  erreur  sur  un  fait  dont  la  croyance  seule  m'a 
pu  porter  à  contracter,  je  puis,  selon  les  cir- 
constances ,  demander  la  résiliation  de  mon  en- 
gagement, encore  que  l'erreur  ne  tombât  que  sur 
le  simple  motif  de  cet  engagement,  et  non  sur  la 
cause  qui  en  formait  le  lien.  Car  celui  qui ,  par 
sa  faute,  son  imprudence  ou  sa  négligence,  me 
fait  un  préjudice,  est  obligé  à  le  réparer  (art.  1582 
et  1585);  or  la  réparation,  dans  ce  cas ,  consiste 
à  me  libérer  de  mon  engagement. 

189.  Le  dol  de  la  partie  adverse,  dans  le  cours 
d'un  procès,  donne  ouverture  à  la  requête  civile. 
(Art.  480-1°  et  10°,  Cod.  de  procéd.  civ.) 

1 90.  Le  faux ,  ou  la  falsification  des  actes  pu- 
blics ou  privés ,  est  un  dol ,  et  ce  dol  est  réputé 
crime.  (Art.  140  et  150,  Cod.  pén.) 

191.  L'abus  d'un  blanc  seing  par  celui  à  qui 
il  a  été  remis  de  confiance  est  un  délit  (art.  507, 
ibid.)  :  dans  le  cas  où  l'abus  a  été  commis  par  ce- 
lui à  qui  le  blanc  seing  n'avait  pas  été  confié ,  cet 
abus  est  un  crime.  (Ibid.) 

192.  Le  slellionat  est  aussi  un  dol,  mais  il 
n'est  point  rangé  dans  la  classe  des  crimes,  ni 
même  des  délits  ;  il  donne  seulement  lieu  à  pro- 
noncer la  contrainte  par  corps  contre  celui  qui  l'a 
commis,  pour  le  contraindre  davantage  à  l'exécu- 
tion de  l'obligation  qu'il  doit  remplir  (art.  2059, 
Cod.  civ.);  et  il  le  rend  indigne  du  bénéfice  de 
cession.  (Art.  905,  Cod.  de  procéd.) 

Il  y  a  stellionat  lorsqu'on  vend  ou  qu'on  hy- 
pothèque un  immeuble  dont  on  sait  n'être  pas 
propriétaire  ;  ou  lorsqu'on  présente  comme  libres 
des  biens  hypothéqués ,  ou  que  l'on  déclare  des 
hypothèques  moindres  que  celles  dont  ces  biens 
sont  chargés.  (Même  art.  2059.) 

195.  C'est  un  principe  constant,  que,  pour  qu'il 
y  ait  lieu  à  appliquer  une  peine  correctionnelle 
pour  cause  de  dol  commis  en  matière  de  contrat 
il  faut  que  ce  dol  ail  donné  naissance  au  contrat ,  et 
qu'il  porte ,  en  outre ,  les  caractères  d'un  délit  ; 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  134G. 
(3)  Ibid.,  art.  1044. 
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que,  s'il  n'a  été  pratiqué  qu'incidemment,  dans 
le  cours  d'une  affaire  ou  négociation,  il  n'est 
point  dans  les  attributions  des  tribunaux  de  police 
correctionnelle  ,  et  peut  simplement  donner  lieu 
à  des  réparations  civiles. 

Ce  principe  est  fondé  sur  la  lettre  et  l'esprit 
des  lois  pénales  (art.  4  et  405  du  Cod.  pén. 
combinés).  Cependant,  en  cette  matière,  il  se 
fait  quelquefois  une  confusion  bien  fautive  des 
règles  qui  la  régissent  :  l'on  voit  déférer  aux  tri- 
bunaux correctionnels  des  affaires  qui  sont  uni- 
quement du  ressort  de  la  juridiction  civile ,  ce 
qui  oblige  par  conséquent  ces  tribunaux  à  se 
déclarer  incompétents ,  et  ce  qui  en  effet  arrive 
ordinairement. 

L'art.  405  du  Code  pénal  prévoit  et  punit 
l'espèce  de  dol  qualifié  escroquerie ,  et  les  arti- 
cles 406,  407  ,  408  et  409  du  même  Code  ,  sta- 
tuent sur  le  dol  qualifié  abus  de  confiance. 

Mais,  pour  qu'il  y  ait  escroquerie,  suivant  le 
premier  de  ces  articles ,  il  faut  que  quelqu'un  , 
«  soit  en  faisant  usage  de  faux  noms  ou  de  fausses 
c  qualités,  soit  en  employant  des  manœuvres 
i  frauduleuses   pour  persuader  l'existence  de 

<  fausses  entreprises,    d'un  pouvoir  ou  d'un 

<  crédit  imaginaire  ,  ou  pour  faire  naître  l'espé- 
«  rance  ou  la  crainte  d'un  succès ,  d'un  accident 

<  ou  de  tout  autre  événement  cbimérique ,  se 

<  soit  fait  remettre  ou  délivrer  des  fonds ,  des 
f  meubles ,  ou  des  obligations ,  dispositions  , 
«  billets,  promesses,  quittances  ou  décharges, 

<  et  ait,  par  un  de  ces  moyens,  escroqué  ou 
«  tenté  d'escroquer  la  totalité  ou  partie  de  la 

<  fortune  d'autrui.  > 

Dans  ce  cas ,  la  peine  est  d'un  emprisonne- 
ment d'un  an  au  moins  et  de  cinq  ans  au  plus,  et 
d'une  amende  de  cinquante  francs  au  moins  et 
de  trois  mille  francs  au  plus.  JEt  le  coupable  peut, 
en  outre ,  à  compter  du  jour  où  il  aura  subi  sa 
peine,  être  interdit,  pendant  cinq  ans  au  moins, 
et  dix  ans  au  plus,  des  droits  mentionnés  en 
l'article  42  du  même  Code  ;  le  tout ,  sauf  les 
peines  plus  graves ,  s'il  y  a  crime  de  faux. 

On  voit  que  celte  disposition  punit  les  manœu- 
vres mises  en  usage  pour  s'approprier  fraudu- 
leusement tout  ou  partie  de  la  fortune  d'autrui. 
L'une  de  ces  manœuvres  consiste  à  faire  usage 
de  faux  noms  ou  de  fausses  qualités  ;  les  autres 
n'ont  point  été  spécifiées  et  ne  pouvaient  guère 
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l'être  sans  inconvénient,  parce  que  la  fraude 
prend  mille  et  mille  formes  pour  arriver  à  ses 
fins,  suivant  les  circonstances  et  la  mesure  d'in- 
telligence ou  de  crédulité  de  ceux  contre  qui  elle 
est  dirigée.  Mais,  quelle  que  soit  l'espèce  de 
fraude  qui  ait  été  mise  en  pratique ,  il  est  néces- 
saire ,  pour  que  celui  qui  l'a  commise  soit  justi- 
ciable de  cette  disposition ,  qu'il  l'ait  employée 
pour  persuader  l'existence  de  fausses  entreprises, 
ou  d'un  crédit  imaginaire ,  ou  pour  faire  naître 
l'espérance  ou  la  crainte  d'un  succès  ,  d'un  acci- 
dent ,  ou  de  tout  autre  événement  chimérique , 
dans  le  but  de  s'approprier  tout  ou  partie  de  la 
fortune  d'autrui;  sinon,  la  fraude  n'est  plus 
qu'une  espèce  de  dol  ordinaire  ,  dont  les  tribu- 
naux civils  doivent  seuls  connaître,  et  sur  la 
demande  de  la  partie  lésée. 

C'est  pour  prévenir  ces  fausses  applications 
de  la  peine  de  l'escroquerie ,  observe  M.  Merlin 
dans  son  Répertoire,  v°  Escroquerie,  en  note,  que 
les  rédacteurs  du  Code  pénal  de  1810  ont  omis 
dans  l'art.  405  de  ce  Code  le  mot  dol,  qui  se 
trouvait  dans  l'art.  55  du  titre  II  de  la  loi  du 
22  juillet  1782.  <i  La  suppression  du  mot  dol, 
*  qui  se  trouvait  dans  les  précédentes  lois ,  a 
c  dit  M.  Faure ,  conseiller  d'État,  dans  l'exposé 
t  des  motifs  de  celte  partie  du  Code  pénal 
c  de  1810,  ôtera  tout  prétexte  de  supposer  qu'un 

<  délit  d'escroquerie  existe  par  la  seule  intention 
«   de  tromper.  En  approfondissant  les  termes  de 

<  la  définition ,  on  verra  que  la  loi  ne  veut  pas 
t  que  la  poursuite  en  escroquerie  puisse  avoir 
«  lieu  sans  un  concours  de  circonstances  et 
c  d'actes  antécédents  qui  excluent  toute  idée 
t   d'une  affaire  purement  civile. 

On  a  en  effet  voulu  prévenir  ce  genre  de  fraude 
qui ,  dans  la  corruption  des  mœurs ,  s'exerce 
avec  une  trop  grande  facilité  envers  les  gens 
simples  et  crédules  :  aussi  n'a-t-on  pas  jugé  suffi- 
sant d'anéantir  les  engagements  qui  en  auraient 
été  la  suite  :  on  a  établi ,  en  outre  ,  des  peines 
sévères  contre  les  auteurs  de  ce  délit.  Mais  ces 
peines  ne  doivent  pas  être  étendues  à  d'autres 
cas  :  les  analogies  ne  sont  point  admises  en  ma- 
tière criminelle  ;  l'art.  4  du  Code  pénal  les 
repousse  hautement,  en  prévoyant  que  des  actions 
coupables  (qu'il appelle  même  crimes),  pourraient, 
de  fait,  être  commises,  et  ne  doivent  cependant 
être  punies  d'aucune  peine,  si  elles    n'étaient 
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point  punissables  d'après  la  loi  lorsqu'elles  ont  eu 
lieu. 

194.  Dans  l'ancienne  jurisprudence,  ce  n'était 
que  bien  rarement  que  le  dol  donnait  lieu  à  une 
poursuite  extraordinaire  ou  criminelle. 

Chez  les  Romains ,  l'action  de  dol  était  infa- 
mante ;  mais,  pour  celte  raison,  on  ne  pouvait 
l'intenter  que  lorsqu'il  n'y  avait  pas  d'autre  action 
ou  moyen  pour  recouvrer  ce  que  l'on  avait  perdu 
par  suite  du  dol.  L.  1,  princip.  ;  et  L.  7  ,  prin- 
cip.,  ff.  de  Dolo  malo.  Celle  action  n'avait  jamais 
lieu  lorsque  le  préjudice  était  minime  ;  et  il  était 
réputé  tel  lorsqu'il  n'excédait  pas  deux  écus 
d'or  (î).  L.  10,  ff.  de  Dolo  malo, 

195.  Le  dol,  avons-nous  dit  précédemment, 
ne  se  présume  pas  :  il  doit  être  prouvé.  (  Arti- 
cle 1116.) 

Il  doit  même  l'être ,  comme  disent  les  lois  ro- 
maines ,  idoneis  lestibus,  vel  apcrlissimis  docu- 
ments ,  vel  indiens  ad  probationcm  indubilalis 
ac  luce  clarioribus.  L.  ult.  Code  de  Probat. 

Le  dol  ne  se  présume  pas,  et  néanmoins  l'ar- 
ticle 1555  (2)  permet  aux  juges  de  le  décider 
par  des  présomptions  graves ,  précises  et  concor- 
dantes ,  lorsque  l'acte  est  attaqué  pour  cause  de 
dol  ou  de  fraude.  Mais  celte  disposition  n'est  point 
contraire  à  celle  de  l'article  1116.  Non,  le  dol 
ne  se  présume  pas ,  c'est-à-dire ,  ne  se  suppose 
pas,  quelle  que  soit  la  personne  avec  laquelle  le 
contrat  attaqué  pour  celte  cause  a  été  passé  ;  cette 
personne  eût-elle  été  déjà  condamnée  pour  fait 
de  fraude.  C'est,  au  contraire,  la  bonne  foi  qui 
est  toujours  présumée  :  et  c'est  à  celui  qui  allègue 
la  mauvaise  foi,  à  la  prouver.  (Art.  2268)  (5). 
Mais ,  de  ce  que  le  dol ,  par  lui-même ,  ne  se 
présume  point ,  il  ne  s'ensuit  pas  que  le  magistrat 
ne  doive  pas  peser  dans  sa  sagesse  toutes  les  cir- 
consiances  du  fait,  lorsque  l'acte  produit  devant 
lui  est  attaqué  pour  cause  de  fraude  ;  au  contraire, 
il  est  -de  son  devoir  de  rechercher  la  vérité  par 
tous  les  moyens  qui  peuvent  raisonnablement 
conduire  à  la  découvrir;  et  si  tel  fait  connu, 
prouvé  ,  conduit  naturellement  à  croire  à  l'exis- 
tence de  tel  fait  inconnu,  qui  serait  le  fait  de 


i        r  l'estimation  de  Técu  d"or  des  Romains,  voyez  Cuias. 
19,  Obwn.  XI. 


fraude  allégué,  alors  ce  dernier  fait  lui-même 
est  prouvé ,  parce  que  les  présomptions  ,  si  elles 
ne  sont  pas  absolument  des  preuves,  tiennent 
néanmoins  lieu  de  preuves  dans  les  cas  déterminés 
par  la  loi.  Le  dol,  alors ,  se  trouve  établi  par  les 
circonstances  du  fait ,  et  non  par  simple  pré- 
somption ou  conjecture.  En  un  mot ,  la  loi  n'a 
pas  voulu  que  le  dol  pût  être  arbitrairement  sup- 
posé dans  aucun  cas  ;  mais  elle  a  permis  de  le 
démontrer  par  des  circonstances  du  fait,  déjà 
connues,  ou  prouvées,  et  desquelles  le  magistrat, 
par  voie  de  conséquence  ,  tirera  la  preuve  morale. 
de  l'existence  du  fait  inconnu ,  qui  est  l'objet  de 
son  investigation^  S'il  n'en  eût  été  ainsi ,  la  fraude 
aurait  été  trop  souvent  couronnée  du  succès  ;  car 
celui  qui  emploie  le  dol  pour  s'approprier  le  bien 
d'autrui ,  ne  laisse  pas,  autant  qu'il  est  en  lui, 
de  preuves  formelles  et  positives  de  ses  ma- 
nœuvres. 


196.  La  preuve  des  faits  de  fraude  et  de  dol 
peut  même  être  faite  par  témoins ,  encore  qu'il 
n'existât  de  ces  faits  aucun  commencement  de 
preuve  par  écrit.  Cela  n'est  susceptible  d'aucun 
doute  lorsque  le  dol  a  le  caractère  de  l'escro- 
querie ,  parce  qu'alors  il  est  un  délit  qualifié ,  et 
que  la  preuve  des  délits,  devant  les  tribunaux 
chargés  de  les  réprimer,  a  lieu  par  témoins ,  sans 
aucune  des  restriclions  apportées  par  les  lois  ci- 
viles ;  mais  cette  décision  s'applique  même  aux 
cas  où  un  acte  est  attaqué  pour  cause  de  fraude 
ou  de  dol  devant  les  tribunaux  civils  ;  car  il  est 
vrai  de  dire  que  la  partie  trompée  n'a  pu  se  pro- 
curer une  preuve  littérale  du  fait  dont  elle  se 
plaint ,  ce  qui  rend  applicable  la  disposition  de 
l'article  15-48,  et  donne  lieu,  par  conséquent,  à 
admettre  la  preuve  testimoniale ,  encore  que  l'in- 
térêt de  la  cause  fût  au-dessus  de  cent  cinquante 
francs. 

Sans  doute  il  est  dangereux  d'abandonner  le 
sort  des  actes  à  la  foi,  souvent  douteuse,  de 
quelques  témoins;  mais,  d'un  aulre  côté,  il  serait 
trop  à  craindre  d'assurer  à  la  fraude  un  succès 
certain ,  en  écartant  le  seul  genre  de  preuve  que 
puisse  avoir,  dans  la  plupart  des  cas,  celui  qui 
a  été  circonvenu  et  trompé.  Aussi  l'opinion  com- 


(2)  Code  de  Hollande,  art  1939. 

(3)  Ibid.,  art.  2002. 
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mune  des  auteurs  admet-elle  celte  preuve.  Jousse, 
sur  l'art.  4  du  titre  XX  de  l'ordonnance  de  -1667, 
s'exprime  ainsi  :  i  La  preuve  des  faits  de  fraude 
<  et  de  dol  peut  aussi  se  faire  par  témoins , 
«.  ainsi  que  des  faits  de  force  et  de  violence  que 
«  l'on  prétend  avoir  eu  lieu  dans  le  contrat ,  ou 
«  autre  acte  ;  parce  que ,  le  plus  souvent ,  il  est 
«  impossible  de  faire  ces  sortes  de  preuves  autre- 
«  ment  (î).  j> 

L'article  1555  paraît,  à  la  vérité,  contraire  à 
cette  décision  :  il  porte  que  le  magistrat  ne  doit  se 
décider  par  le  secours  des  présomptions ,  que 
lorsqu'elles  sont  graves,  précises  et  concordantes, 
et  dans  le  cas  sctdement  où  la  loi  admet  les 
preuves  testimoniales,  à  moins  que  l'acte  ne  soit 
attaqué  pour  cause  de  fraude  ou  de  dol. 

Or,  dira-t-on ,  si  la  preuve  testimoniale  était 
admissible  quand  l'acte  est  attaqué  pour  cause  de 
fraude  ou  de  dol,  ces  derniers  mots  de  l'article, 
à  moins  que  l'acte  ne  soit  attaqué  pour  cause  de 
fraude  ou  de  dol,  n'auraient  aucun  sens  ;  ils  n'éta- 
bliraient point  une  exception  à  la  règle  que  les 
présomptions  abandonnées  à  la  sagesse  du  magis- 
trat ne  doivent  déterminer  sa  décision  que  dans 
les  cas  seulement  où  la  loi  admet  les  preuves  testi- 
moniales ;  cependant,  ils  paraissent  évidemment 
en  faire  une. 

Sans  doute  cette  rédaction  prête  à  cette  inter- 
prétation ,  mais  on  ne  doit  pas  s'y  arrêter.  Ce 
n'est  pas  en  effet  de  quelques  mots  jetés  dans  un 
article  qui  n'avait  pas  pour  objet  spécial  d'établir 
la  manière  dont  se  prouverait  le  dol,  ni  surtout 
de  décider  s'il  pourrait  ou  non  se  prouver  par  la 
seule  preuve  testimoniale,  qu'on  doit  inférer  que 
les  rédacteurs  du  Code  ont  entendu  exclure  cette 
preuve  :  ils  ont  seulement  voulu  déterminer  dans 
quel  cas  le  magistrat  pourrait  juger  d'après  les 
présomptions  qu'ils  ont  abandonnées  à  sa  sagesse. 
Ce  serait  même  contraire  à  l'esprit  dans  lequel 
cet  article  a  été  conçu  ;  car,  si  les  présomptions 
dont  il  parle  ne  doivent  être  admises  que  dans  les 
cas  où  la  preuve  par  témoins  pourrait  l'être  ;  et 
même  si  le  juge  peut  les  rejeter  comme  les 
admettre,  tandis  qu'il  ne  pourrait  rejeter  la 
preuve  testimoniale ,  c'est  bien  parce  que  ces 
mêmes  présomptions  n'offrent  pas  aux  yeux  du 

(1)  Telle  est  aussi  la  décision  de  Charondas  ,  en  ses  réponses, 
liv.  VII,  chap.  clxxxvii  ;  de  Mornac,  sur  la  L.  Dolum,  au  Code, 
lit.  de  Dolo  malo  ,•  de  d'Argeutré  ,  sur  l'art.  209  de  la  coutume 


législateur  plus  de  certitude  que  la  preuve  testi- 
moniale elle-même,  qu'elle  en  offre  moins  encore; 
or,  si  elles  sont  cependant  admissibles  dans  le 
cas  où  l'acte  est  attaqué  pour  cause  de  dol  ou  de 
fraude,  par  la  même  raison  la  preuve  testimo- 
niale, qui  est  considérée  comme  présentant  tout 
autant  de  garantie  de  la  vérité  du  fait,  doit-elle 
être  pareillement  admise. 

197.  Le  dol  engendrant  une  exception  péremp- 
toire  de  nullité,  lorsque  les  manœuvres  pratiquées 
par  l'une  des  parties  ont  été  telles,  que,  sans  ces 
manœuvres,  l'autre  n'aurait  pas  contracté,  il 
s'ensuit  que  la  caution  de  celui  qui  s'est  obligé  par 
suite  de  dol  peut  argumenter  de  ce  vice,  comme 
le  débiteur  lui-même ,  pour  faire  anéantir  son 
engagement.  (Art.  2056.) 

198.  La  ratification  du  débiteur  depuis  le  cau- 
tionnement ne  saurait  même  enlever  à  la  caution 
ce  moyen  de  libération  (art.  1558  in  fine) ,  si 
elle  n'avait  aussi  ratifié  :  car  dès  que  la  caution  a 
acquis  un  moyen  de  libération,  même  par  un  fait 
personnel  du  débiteur,  il  ne  dépend  plus  de  celui- 
ci  de  le  lui  ravir.  La  loi  62,  ff.  de  Pactis  consacre 
formellement  ce  principe,  sur  lequel  nous  au- 
rons plus  d'une  fois  occasion  de  revenir  dans  la 
suite. 

199.  De  même  qu'un  contrat  enlacbé  de  vio- 
lence ne  peut  plus  être  attaqué  pour  cette  cause 
lorsqu'il  a  été  approuvé  expressément  ou  tacite- 
ment, ou  lorsque  la  partie  a  laissé  passer  le  temps 
de  la  restitution  fixé  par  la  loi,  ainsi  un  contrat 
infecté  du  vice  de  dol  ne  peut  non  plus  être  atta- 
qué après  qu'il  a  été  ratilié,  ou  volontairement 
exécuté,  ou  lorsque  le  délai  de  la  restitution  est 
expiré.  (Art.  892, 1558  et  1504.) 

S  IV. 
De  la  lésion. 

SOMMAIRE. 

200.  En  général,  on  entend  par  lésion,  le  préjudice 
résultant  d'une   appréciation   erronée   des 
choses  qui  sont  la  matière  de  certains  cou- 
de Bretagne,  T«  Fraude;  et  enfin  de  Potlner,  det  Obligations, 
no  70i>. 
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trais,  ou  le  préjudice  que  souffrent  certaines 
personnes  par  suite  de  leurs  conventions. 

201.  Celle  appréciation  erronée  ne  vicie  que  certains 

contrats,  et  pourquoi 

202.  Vans  ces  contrais,  la  lésion  est  une  cause  de 

rescision,  abstraction  faite  de  la  personne 
qui  les  a  consentis. 
205.  Tout  partage  dans  lequel  l'un  des  coparta- 
geanls  éprouve  une  lésion  de  plus  du  quart, 
est  sujet  à  rescision  pour  celle  cause. 

204.  Le  vendeur  d'immeubles  lésé  de  plus  des  sept 

douzièmes  dans  le  prix,  peut  aussi  deman- 
der la  rescision  pour  cause  de  lésion. 

205.  La  lésion  peut  aussi  donner  lieu  à  réclamation 

dans  le  cas  prévu  à  l'art.  1854,  et  dans  celui 
prévu  à  l'art.  885. 

200.  D'après  l'article  1118  (î),  la  lésion  ne 
vicie  les  conventions  que  dans  certains  contrats, 
ou  à  l'égard  de  certaines  personnes. 

Dans  un  sens  spécial ,  qui  est  celui  de  cet  ar- 
ticle 11 18,  la  lésion  est  le  résultat  d'une  erreur 
sur  l'appréciation  des  choses  qui  sont  l'objet  d'un 
contrat  (-2),  ou  le  résultat  d'une  estimation  erro- 
née des  choses  qui  sont  la  matière  d'un  partage. 
Elle  se  dit  aussi  du  préjudice  que  certaines  per- 
sonnes, c'est-à-dire  les  mineurs,  éprouvent  par 
suite  de  leurs  conventions. 

201.  Celte  sorte  d'erreur  ne  tombant  pas  sur 
la  chose  même,  ni  sur  sa  substance,  mais  bien 
seulement  sur  sa  valeur,  elle  n'est  pas ,  de  droit 
commun  ,  une  cause  de  nullité  ou  de  rescision  , 
parce  que  la  valeur  des  choses  est  extrinsèque  , 
arbitraire,  variable  en  raison  des  temps,  des  lieux 
et  des  diverses  circonstances,  et  que  la  sûreté  des 
négociations  serait  à  chaque  instant  compromise, 
si ,  sous  le  prétexte  de  lésion  ,  on  pouvait  en  de- 
mander la  rescision  ;  car  il  se  glisse  presque  tou- 
jours quelque  inégalité  de  valeur  dans  les  choses 
que  les  parties  doivent  réciproquement  se  donner 
ou  faire  l'une  pour  l'autre  ;  mais,  dans  la  plupart 
des  cas ,  celte  inégalité  s'efface ,  ou  du  moins  est 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  14CG. 

(2)  Aussi  Pothicr,  Dumoulin,  et  beaucoup  d'autres  juriscon- 
sultes admettaient-ils  la  rescision  pour  lésion  énorme,  aussi 
bien  en  laveur  de  l'acheteur  qn'en  faveur  du  vendeur,  parce  que, 
disaient-ils,  le  consentement  de  l'acheteur,  qui  a  donné  «l'une 
chose  au  delà  du  double  de  sa  valeur,  est  entaché  d'erreur  comme 
léserait  celui  du  vendeur  qui  aurait  vendu  au-dessous  de  la 
moitié  de  la  valeur  de  la  chose.   Voyez  Pothier,  Contrat  Je 


supposée  s'effacer  par  l'intérêt  qu'a  l'une  des  par- 
lies  d'avoir  ce  qui  lui  manque ,  encore,  que  la 
valeur  de  ce  qu'on  lui  donne  soit  moindre  en 
réalité  que  la  valeur  de  ce  qu'elle  donne  de  son 
côté. 

202.  Cependant  il  est  des  cas  où  la  lésion  est 
une  cause  de  rescision  ;  mais  nous  entendons  cela 
principalement  de  la  lésion  qui  se  montre  dans 
certains  contrats ,  abstraction  faite  de  la  personne 
qui  les  a  consentis ,  parce  qu'en  effet  la  lésion  qui 
vicie  les  engagements  de  certaines  personnes, 
des  mineurs ,  atteste  une  sorte  d'incapacité  résul- 
tant du  défaut  de  discernement  et  d'intelligence, 
et  tombe  par  conséquent  sur  le  consentement,  et 
le  vicie.  C'est  ce  que  nous  expliquerons  en  par- 
lant de  l'incapacité  des  mineurs. 

205.  Les  contrats  dans  lesquels  la  lésion  est 
une  cause  de  rescision ,  quand  toutefois  encore 
elle  se  trouve  exister  au  degré  déterminé  par  la 
loi ,  sont  : 

1°  Les  partages;  ils  sont  rescindables  lorsque 
l'un  des  copartagés  établit  à  son  préjudice  une 
lésion  de  plus  du  quart  ;  sauf  la  faculté  qu'a  le 
défendeur  à  l'action  en  rescision ,  d'en  arrêter  le 
cours  par  l'offre  d'un  supplément  de  lot.  (Art.  887 
et  891)  (3). 

Et  il  est  indifférent  que  le  partage  soit  d'une 
communauté  ou  société,  ou  d'une  succession 
(art.  1476  et  1872)  (a)  ,  qu'il  ait  eu  lieu  en  jus- 
tice ou  par  acte  extrajudiciaire  ,  et  que  ce  soit  un 
majeur  ou  un  mineur  qui  ait  élé  lésé  :  la  loi  ne 
distingue  pas. 

On  peut  au  surplus  se  rapporter  à  ce  qui  a  élé 
dit  au  tome  VII,  chap.  vj,  sect.  6. 

204.  2°  Les  contrats  de  vente  d'immeubles , 
lorsque  le  vendeur  a  été  lésé  de  plus  des  sept 
douzièmes  dans  le  prix  (art.  1674) ,  sauf  le  droit 
qu'a  l'acquéreur,  dans  le  cas  où  l'action  en  resci- 
sion serait  admise ,  de  garder  l'immeuble ,  en 

renie,  n<>  373.  Le  Code  en  a  décidé  autrement  (art.  1G83)  ;  ce 
n'est  pas  uniquement  par  le  motif  d'erreur  qu'il  s'est  déterminé; 
il  a  pris  aussi  en  considération  la  position  particulière  des  ven- 
deurs, qui,  souvent  pressés  par  des  besoins,  sont  forcés  de 
vendre  à  tout  prix. 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  Ilu8ct  11G0. 

(4)  Ibid.,art.  183  et  1C09. 
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payant  le  supplément  du  juste  prix,  sous  la  dé- 
duction du  dixième  du  prix  total.  (Art.  1681.) 

205.  5°  La  lésion  peut  aussi  donner  lieu  à  ré- 
clamation lorsque  des  associés  sont  convenus  de 
s'en  rapporter  à  l'un  d'eux  ou  à  un  tiers  pour  le 
règlement  des  parts ,  et  que  ce  règlement  est 
manifestement  contraire  à  l'équité.  Mais  nulle 
réclamation  n'est  admise  à  ce  sujet ,  s'il  s'est 
écoulé  plus  de  trois  mois  depuis  que  la  partie 
qui  se  prétend  lésée  a  eu  connaissance  du  règle- 
ment ,  ou  si  ce  règlement  a  reçu  de  sa  part  un 
commencement  d'exécution.  (Art.  1755.)  Voy. 
aussi  l'art.  885. 

§  v. 

De  la  promesse  qu'un  tiers  donnera  ou  fera. 
SOMMAIRE. 

206.  En  principe,  on  ne  peut  valablement  promet- 

tre en  son  propre  nom  que  pour  soi-même  : 
droit  romain. 

207.  Texte  de  l'art.  1119  consacrant  le  même  prin- 

cipe; et  de  l'obligation  de  se  porter  fort  pour 
un  tiers. 

208.  //  ne  faut  pas  confondre  le  cautionnement  avec 

la  promesse  pure  et  simple  du  fait  d' autrui; 
le  premier  est  obligatoire,  et  la  seconde  ne 
l'est  généralement  pas. 

209.  Celui  qui  promet  simplement  qu'un  tiers  don- 

nera ou  fera  n'esl-il  pas  par  cela  même  censé 
s'être  porté  fort  pour  le  tiers?  Opinions  des 
auteurs  sur  ce  point,  discussion  suivant  l'es- 
prit du  droit  romain  et  de  l'art.  1119,  et 
résolution  négative. 

210.  Quand  je  promets  le  fait  d'un  tiers  en  vertu  de 

sonmandat,  le  principe  n'est  plus  applicable. 

211.  Il  en  est  de  même  dans  le  cas  de  la  promesse 

du  tuteur  pour  le  mineur. 

212.  Et,  dans  certains  cas,  de  la  promesse  du  mari 

pour  sa  femme. 

215.  Ou  de  celle  d'un  gérant  d'affaires  pour  ce  qui 
concerne  sa  gestion. 

214.  Et  de  la  promesse  des  administrateurs,  syn- 
dics, etc.,  pour  ce  qui  concerne  leur  admi- 
nistration. 

(1)  L.  3,  Cod.  JYe  uxor  promarito. 

(2)  Pothicf,  des  Obligations ,  n°  56. 

{'.'>)  Cujas ,  sur  cette  loi,  dit  pareillement  :  Inlcr  stipulante™ 
et  promittentem  non  geritur  negotium  ,  si  non  se  quid ,  sed 
alium  daturum  facturumve  promittat. 


215.  Différents  cas  où,  même  celui  qui  promet  en 

son  nom  le  fait  d'un  tiers,  est  obligé,  quoi- 
qu'il ne  se  soit  pas  expressément  porté  fort 
pour  le  tiers. 

216.  Il  en  est  de  même  si  j'ai  promis  une  peine  pour 

le  cas  où  le  tiers  ne  ferait  pas  la  chose. 

217.  De  la  promesse  de  se  porter  fort  pour  le  tiers, 

de  la  garantie  ou  du  cautionnement  de  l'obli- 
gation d'un  autre,  et  différences  qu'il  peut 
y  avoir  dans  les  effets  entre  ces  diverses  pro- 
messes. 

218.  De  la  vente  faite  par  le  tuteur  des  immeubles 

du  mineur,  sans  l'emploi  des  formalités  judi- 
ciaires, mais  avec  promesse  du  tuteur  de 
faire  ratifier  par  le  mineur  devenu  n.ajeur. 

20G.  Il  est  dans  l'ordre  qu'on  ne  puisse  enga- 
ger un  tiers  sans  son  aveu  (i) ,  et  les  principes  du 
droit  veulent  même  aussi  que  quelqu'un,  pour 
être  valablement  obligé,  promette  son  propre 
fait  et  non  le  fait  d'un  autre;  tellement  que  si  je 
promets  simplement  qu'un  autre  donnera  ou  fera, 
comme  je  ne  promets  point  par  là  que  je  donne- 
rai ou  ferai  moi-même ,  it  s'ensuit  que  je  ne  suis 
point  engagé;  cette  promesse  ne  me  lie  pas, 
parce  que  je  ne  me  suis  point  obligé  moi-même 
à  faire  ou  à  donner  ;  j'ai  seulement  promis  qu'un 
autre  donnerait  ou  ferait  (-2). 

C'est  ce  que  décident  formellement  plusieurs 
lextesdu  droit  romain,  notamment  le  §  5,  Inslit., 
de  Inulilib.  slipul.,  et  la  L.  85 ,  princip.  ff.  de 
Verb.  oblig., qui  s'exprime  ainsi  :  lnler  slipulan- 
tem  et  premitlenlem  negotium  contrahilur  :  itaque 
alius  pro  alio  promittens  daturum  facturumve 
eum,  non  obligalur ,  nam  de  sequemque  promit* 
1ère  oporlet  (3). 

207.  C'est  aussi  un  principe  adopté  par  le 
Code ,  en  ces  termes  :  «  On  ne  peut ,  en  géné- 
i  rai,  ni  s'engager,  ni  stipuler  en  son  propre 
«   nom,  que  pour  soi-même,  t  (Art.  1119)  (i). 

t  Néanmoins  on  peut  se  porter  fort  pour  un 
«  tiers,  en  promettant  le  fait  de  celui-ci,  sauf 
1  l'indemnité  contre  celui  qui  s'est  porté  fort 
«  ou  qui  a  promis  de  faire  ratifier ,  si  le  tiers  re- 
«   fuse  de  tenir  l'engagement.  »  (Art.  1120)  (s). 

T'oyez  aussi  la  L.  65,  fT.  de  Fidejuss.,  qui  consacre  la  même 
règle. 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  1351. 
(gj  Ib:d.,art.  1332. 
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Mais  alors  c'est  qu'on  promet  son  propre  fait 
plutôt  que  celui  du  tiers  ;  aussi  le  droit  romain 
lui-même  déclarait-il ,  dans  ce  cas ,  la  promesse 
valable  :  Si  quis  alium  dalurum  faclurumve  quid 
promiserit,  non  obligabilur ,  veluli  si  spondeat 
Tilium  quinque  aureos  dalurum.  Quod  si  effec- 

TURUM  SE,    UT    TlTIUS    DARET,   SPOPONDERIT ,    OBLI- 

gatur.  §5,  Instit.  de  Inutilib.  slip.,  précité. 

En  effet ,  quand  je  promets  de  faire  en  sorte 
que  Titius  vous  comptera  cinq,  ou ,  ce  qui  est  la 
même  chose,  quand  je  me  porte  fort  que  Titius 
vous  comptera  cinq,  il  n'y  a  pas  simplement  pro- 
messe de  ma  part  que  Titius  vous  comptera  cinq, 
il  y  a  de  plus  promesse  de  ma  part  que  si  Titius 
ne  vous  compte  pas  cinq,  je  vous  les  compterai. 
Je  promets  donc  pour  moi-même,  mais  condition- 
nellement,  savoir ,  si  Titius  ne  fait  pas  la  chose  : 
or  une  obligation  conditionnelle  peut  être  aussi 
valable  qu'une  obligation  pure  et  simple;  le  lien 
de  droit  peut  exister  dans  l'une  comme  dans  l'au- 
tre, il  suffit  que  la  condition  se  réalise. 

208.  Et  il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  pro- 
messe pure  et  simple  que  je  fais  que  Paul  vous 
donnera  tant,  ou  qu'il  fera  telle  chose  pourvous, 
le  cautionnement  que  je  prends  sur  moi  de  l'obli- 
gation de  Paul ,  c'est-à-dire ,  la  promesse  d'ac- 
quitter cette  obligation  ,  si  Paul  ne  l'acquitte  pas 
(art.  2011)  (i)  :  il  n'y  a  point  similitude  avec  le 
cas  prévu  à  l'article  1119.  Dans  celui-ci,  il  s'agit 
d'une  obligation  principale,  que  je  ne  puis  impo- 
ser à  Paul ,  et  que  je  ne  contracte  pas  moi-même; 
dans  l'autre ,  il  s'agit  d'une  obligation  accessoire 
à  une  obligation  principale  valablement  contrac- 
tée par  une  autre  personne,  et  dont  je  garantis 
simplement  le  payement,  au  cas  où  le  débiteur 
n'y  satisferait  pas. 

209.  Au  surplus ,  ce  ne  serait  pas  sans  quel- 
que raison  que  l'on  prétendrait  que  la  promesse, 
quoique  pure  et  simple,  du  fait  d'autrui,  ren- 
ferme tacitement  l'obligation,  pour  celui  qui  l'a 
faite,  de  se  porter  fort  que  le  tiers  l'exécutera, 
sinon  qu'il  l'exécutera  lui-même,  par  le  payement 
des  dommages-intérêts  qui  en  tiendront  lieu; 
car  il  est  de  principe  aussi  que  les  conventions 

(1)  Code  dcHullande,  art.  18o". 

(2)  Ibid.,  art.  1380. 

(S)  Sur  le  S  3,  de  Inutilib.  slipul.  précité. 


doivent  être  entendues  dans  un  sens  suivant  lequel 
elles  puissent  produire  quelque  effet,  plutôt  que 
dans  un  sens  suivant  lequel  elles  n'en  produiraient 
aucun  (  art.  1157)  (a)  :  or,  celle  dont  il  s'agit  ne 
peut  produire  d'effet  qu'en  l'entendant  en  ce 
sens,  que  j'ai  voulu  m'obliger  au  cas  où  le  tiers 
dont  j'ai  promis  le  fait  ne  voudrait  pas  exécuter 
ma  promesse,  puisqu'il  est  clair  que  je  n'ai  pu 
l'obliger  lui-même  sans  son  aveu  ;  et  cependant 
j'ai  voulu  faire  quelque  chose  d'utile  ;  on  doit  le 
supposer,  puisqu'on  suppose  que  la  convention  a 
été  faite  sérieusement.  Aussi  Vinnius  (5),  Grotius 
et  plusieurs  autres  auteurs ,  tout  en  convenant 
que  cette  promesse  n'était  point  obligatoire  dans 
le  droit  romain,  disent  qu'il  en  est  autrement 
dans  la  jurisprudence  suivie  en  Hollande  et  en 
Belgique ,  parce  qu'il  est  naturel  de  croire  que 
celui  qui  l'a  faite  n'a  pas  entendu  faire  une  chose 
absolument  vaine,  quand  la  teneur  de  l'acte  porte, 
au  contraire,  que  les  parties  ont  agi  bien  sérieu- 
sement. Et  suivant  le  droit  canon,  la  promesse 
est  obligatoire  (4). 

Cette  opinion  de  Grotius  et  de  Vinnius  a 
encore  bien  plus  de  force  dans  les  matières  com- 
merciales, où  les  règles  sont  plus  larges  et  plus 
particulièrement  dérivées  de  la  bonne  foi  que 
celles  du  droit  civil  proprement  dit ,  et  où  l'on 
s'attache  encore  plus  à  l'intention  des  contrac- 
tants ,  qu'au  sens  littéral  des  termes  dont  il  se 
sont  servis. 

C'est  par  ces  divers  motifs  que  Pothier  (5) , 
après  avoir  reconnu  que  le  principe  du  droit 
romain  est  vrai  aussi  dans  notre  jurisprudence  , 
met  toutefois  à  sa  décision  ce  tempérament  remar- 
quable, qui  rapproche  au  fond  son  sentiment' 
sur  ce  point  de  celui  de  ces  auteurs  :  «  On  prè- 
1  sume  néanmoins  facilement,  dit-il,  que  celui 
i  qui  a  promis  le  fait  d'un  tiers ,  a  entendu  se 
t  porter  fort  pour  ce  tiers,  quoique  cela  ne  soit 
i  pas  exprime.  1 

Mais  il  est  évident  que  le  Code  civil  s'est  bien 
plutôt  rapproché  de  la  théorie  du  droit  romain, 
puisqu'il  décide,  en  principe:  «  Qu'on  ne  peut, 
i  en  général,  ni  s'engager,  ni  stipuler  en  son 
a  propre  nom,  que  pour  soi-même.  »  Ainsi,  sui- 
vant le  Code,  la  règle  est  ce  que  Pothier  regar- 

(4)  Covarrqvia»,  in  cap.  {Juamvis,  île  pact.  in  6,  p.  2,  §  1. 

(5)  De-,  0 bh (j alions  ,  no  U6. 
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dait  pour  ainsi  dire  comme  l'exception ,  par  la 
restriction  vague  et  trop  générale  qu'il  apportait 
a  l'application  du  principe ,  en  disant  :  i  Qu'on 
i  présume  facilement  que  celui  qui  a  promis  le 
*  fait  d'un  tiers,  a  entendu  se  porter  fort  pour 
«  le  tiers,  quoique  cela  ne  soit  pas  exprimé.  » 
11  faut  dire,  au  contraire,  du  moins  sous  le  Code, 
que  celui  qui  a  simplement  promis  le  fait  d'un 
tiers  «  n'est  pas  facilement  présumé  s'être  porté 
«  fort  pour  ce  tiers;  »  car,  si  cette  présomption 
existait,  l'art.  1120,  qui  a  pour  objet  de  consa- 
crer la  validité  de  la  promesse  lorsque  celui  qui 
promet  se  porte  fort  pour  le  tiers,  serait  évidem- 
ment superflu. 

Ainsi  donc,  la  promesse  que  je  vous  fais,  que 
Paul  abattra  tel  arbre  de  son  jardin,  qui  gêne  les 
jours  de  votre  maison,  ou  bien  que  Paul  vous  don- 
nera cent  francs,  ou  toute  autre  promesse  sem- 
blable, ne  m'oblige  pas  plus  qu'elle  n'oblige  Paul, 
parce  que  je  n'ai  pas  promis  de  donner  ou  de 
faire  moi-même,  mais  seulement  qu'un  autre 
donnerait  ou  ferait,  et  que  je  n'ai  pas  non  plus 
promis  que  je  ferais  en  sorte  que  Paul  donnerait 
Ou  ferait  la  cbose ,  en  me  portant  fort  pour  lui. 

210.  Mais  ce  n'est  que  la  promesse  que  je  fais 
en  mon  nom,  du  fait  d'un  tiers ,  sans  me  porter 
Fort  pour  lui,  qui  pèche  par  défaut  de  lien  et  n'est 
point  obligatoire,  et  non  celle  que  je  fais  au  nom 
d'un  tiers  d'après  une  qualité  qui  m'autorise  à 
promettre  pour  lui.  Ainsi,  le  mandataire  promet 
utilement  le  fait  du  mandant,  parce  que  c'est  le 
mandant  lui-même  qui  est  censé  promettre  par 
son  ministère.  Aussi,  le  mandataire,  s'il  n'a  point 
excédé  les  bornes  de  son  mandat,  n'est-il  point 
bbligé  envers  le  tiers  (art.  1  997)  (i),  à  moins  qu'il 
ne  se  soit  personnellement  engagé. 

211.  Il  en  est  de  même  dû  tuteur;  il  représente 
le  mineur  dans  les  actes  civils  (art.  450)  (2) ,  et 
en  contractant  pour  le  mineur, .il  oblige  ce  der- 
nier, et  ne  s'oblige  pas  lui-même,  à  moins  qu'il 
ne  se  soit  personnellement  soumis  à  quelque 
garantie.  Du  reste,  l'expression  delà  qualité  de 
tuteur  d'un  tel,  dans  l'acte,  suffit  pour  démontrer 
que  c'est  au  nom  du  mineur  que  le  tuteur  a  agi. 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1843. 

(2)  Ibid.,  art.  441,  443, 437  et  4o8. 

(3)  Ibid.,  art.  1393. 


212.  Le  mari,  quand  il  a  l'administration  des 
biens  de  sa  femme  ,  et  que  le  contrat  qu'il  fait 
est  relatif  à  cette  administration  ,  est  considéré 
comme  un  mandataire  légal,  et,  en  conséquence, 
il  oblige  sa  femme.  Souvent  même  il  s'oblige 
aussi  :  cela  dépend  de  la  nature  du  régime  sous 
lequel  les  époux  sont  mariés,  des  termes  du  con- 
trat et  de  la  qualité  de  l'engagement ,  ainsi  que 
nous  l'expliquerons  en  traitant  du  contrat  de 
mariage. 

2Î5.  Et  suivant  l'art.  1575  (3),  le  maître  dont 
l'affaire  a  été  bien  administrée  doit  remplir  les 
engagements  que  le  garant  a  contractés  en  son 
nom  (i),  l'indemniser  aussi  de  tous  les  engage- 
ments personnels  qu'il  a  pris ,  et  lui  rembourser 
toutes  les  dépenses  utiles  ou  nécessaires  qu'il  a 
faites  :  d'où  il  suit  que  le  gérant,  à  la  différence 
du  mandataire,  se  trouve  obligé  par  les  engage- 
ments qu'il  prend,  même  au  nom  du  maître  :  car 
c'est  afin  de  l'en  rendre  indemne,  que  la  loi  oblige 
celui-ci  à  les  remplir.  Cette  modification,  que 
souffre  le  principe  qu'on  ne  peut ,  en  général ,  ni 
s'engager,  ni  stipuler  en  son  propre  nom  que 
pour  soi-même,  tient  à  la  nature  du  quasi-contrat 
de  gestion  d'affaire  :  les  tiers  qui  ont  traité  avec 
le  gérant  ont  dû  croire  qu'il  se  portait  tacitement 
fort  de  faire  agréer  par  le  maître  les  engagements 
qu'il  prenait  au  nom  de  celui-ci  relativement  à  sa 
gestion.  Ils  auraient,  au  surplus,  aussi  une  action 
indirecte  contre  le  maître  ,  jusqu'à  concurrence 
de  ce  qui  aurait  tourné  à  son  profit  par  suite  des 
engagements  passés  avec  le  gérant. 

214.  Il  est  d'autres  personnes  encore  dont  les 
engagements  sont  obligatoires  pour  ceux  au  nom 
desquels  elles  ont  contracté,  pourvu  qu'elles 
n'aient  point  excédé  les  bornes  de  leurs  pouvoirs  : 
tels  sont  les  administrateurs  d'établissements 
publics ,  les  envoyés  en  possession  des  biens  d'un 
absent,  les  syndics  d'une  faillite,  etc.,  etc. 

215.  De  plus,  ce  n'est  qu'en  général ,  que  celui 
qui  promet  en  son  propre  nom  le  fait  d'un  tiers 
n'est  point  obligé  parcelle  promesse  ;  par  consé- 
quent, il  y  a  des  cas  où  il  en  est  autrement,  indé- 

(4)  De  lui  niailre,  ce  qu'indiquent  clairement  les  mois  sui- 
vants :  et  l'indemniser  de  tous  les  engagements  personnels  qu'il 
a  pris. 
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pendamment  de  ceux  où  la  personne  qui  a  promis 
le  fait  du  tiers  a  agi  en  qualité  de  mandataire  , 
de  tuteur  ou  autre  qualité  analogue,  et  indépen- 
damment aussi  du  cas  où  elle  a  promis  de  le 
faire  ratifier  (î),  ou  s'est  portée  fort  pour  lui,  ou 
a  promis  de  faire  en  sorte  que  ce  tiers  ferait  la 
chose  ,  trois  clauses  qui  ont  le  même  sens  et  le 
même  effet. 

Ainsi ,  le  principe  n'est  point  applicable  toutes 
les  fois  que  la  promesse  du  fait  du  tiers  peut  être 
regardée  comme  une  des  causes  ou  conditions 
d'un  traité  que  fait  la  partie  pour  elle-même , 
parce  que  alors  elle  est  censée  promettre  plutôt 
de  sua  persona ,  quam  faction  alienum.  Dans  le 
droit  romain  lui-même  ,  le  principe  cessait  alors 
d'être  applicable.  Tels  sont  les  cas  où,  en  traitant 
avec  Paul ,  je  promets  que  Pierre  garantira  mon 
engagement,  y  interviendra  comme  répondant 
ou  caution  (2),  ou  qu'il  donnera  pour  moi  à  Paul 
un  gage  ou  une  hypothèque  sur  ses  biens  ,  ou 
qu'il  renoncera  à  son  profit  à  certain  droit  :  dans 
tous  ces  cas  et  autres  semblables ,  si  Pierre  ne 
veut  pas  exécuter  ma  promesse ,  je  suis  tenu  des 
dommages-intérêts  de  celui  avec  qui  j'ai  traité , 
parecque  je  suis  censé  avoirpromisde faire  en  sorte 
que  Pierre  ferait  la  chose  que  j'ai  promise  ;  c'est 
comme  si  je  m'étais  porté  fort  pour  lui  expres- 
sément ,  la  qualité  de  l'affaire  le  fait  naturelle- 
ment supposer  (s).  C'est  à  ces  cas  qu'il  faut 
appliquer  ce  que  dit  Polluer ,  d'une  manière 
trop  générale,  qu'on  présume  facilement  que  celui 
qui  a  promis  le  fait  d'un  tiers,  a  entendu  se 
porter  fort  pour  ce  tiers,  quoique  cela  ne  soit  pas 
exprimé. 

216.  Le  principe  n'est  point  non  plus  appli- 
cable au  cas  où,  en  promettant  le  fait  d'un  tiers, 
j'ai  promis  une  peine  si  ce  tiers  ne  voulait  pas 
faire  la  chose  (i).  Dans  ce  cas  ,  quoique  je  ne  me 
sois  pas  formellement  porté  fort  pour  le  tiers , 
que  je  n'aie  pas  non  plus  promis  spécialement 
son  approbation,  ni  que  je  n'aie  pas  dit  que  je 
ferais  en  sorte  qu'il  ferait  la  chose  ,  néanmoins 
je  suis  obligé  par  l'effet  de  la  clause  pénale  ;  car 
c'est  comme  si  j'avais  promis  principalement  la 


peine  pour  le  cas  où  le  tiers  ne  voudrait  pas  faire 
la  chose.  C'est  une  promesse  conditionnelle  de 
ma  part ,  et  voilà  tout  ;  ce  qui  répond  d'avance 
à  l'objection  tirée  de  ce  que,  lorsque  l'obligation 
principale  est  nulle ,  la  clause  pénale ,  comme 
accessoire ,  est  pareillement  sans  effet.  (Arti- 
cle 1227)  (5). 

Quelques  auteurs  ont  toutefois  pensé  que,  pour 
éviter  la  peine  dans  ce  cas ,  il  suffisait  que  j'eusse 
fait  tous  mes  efforts  pour  engager  le  tiers  à  faire 
la  chose  promise;  mais  Yinnius  (6),  s'appuyant 
sur  plusieurs  textes  du  droit  romain,  notamment 
sur  la  L.  26  ,  Cod.  de  Fidejuss.,  et  sur  \ah.  38, 
§  2,  ff.  de  Verb.  oblig.,  dit,  au  contraire,  et 
avec  raison  selon  nous ,  que  la  peine  est  absolu- 
ment due,  si  le  tiers  ne  fait  pas  la  chose ,  parce 
que  c'est  ma  faute  d'avoir  promis  son  fait  sous 
une  peine,  et,  d'ailleurs,  parce  que  c'est  moi 
qui  suis  obligé  principalement,  mais  sous  une  con- 
dition, dont  j'ai  pu  raisonnablement  prévoir  l'ac- 
complissement. 

217.  Au  reste,  ma  promesse  que  Paul  fera 
telle  chose  pour  vous  ,  en  me  portant  fort  pour 
lui ,  n'a  pas  dans  tous  les  cas  les  mêmes  effets 
que  la  garantie  ou  le  cautionnement.  Ainsi , 
quand  je  promets  simplement,  en  me  portant 
fort  pour  lui,  que  Paul  vous  passera  acte  de 
vente  de  telle  maison  moyennant  tel  prix  ,  mon. 
obligation  peut  être  considérée  comme  remplie 
lorsque  Paul  vous  a  passé  cet  acte  :  je  ne  suis 
pas  nécessairement  garant  de  l'éviction,  du  moins 
les  circonstances  de  la  cause  et  les  expressions 
dont  on  se  serait  servi  peuvent  le  faire  décider 
ainsi.  Et ,  vice  versa,  si  je  me  suis  porté  fort  que 
Paul  achèterait  de  vous  telle  maison,  moyennant 
tel  prix,  payable  aux'époques  dont  vous  con- 
viendrez ,  je  ne  suis  pas  non  plus  nécessairement 
garant  du  défaut  de  payement  du  prix.  Tandis 
que ,  dans  l'un  ou  l'autre  cas ,  si  je  m'étais  rendu 
garant  de  l'exécution  du  contrat ,  mon  caution- 
nement, si  je  n'en  avais  restreint  l'étendue, 
serait  mesuré  sur  les  obligations  du  débiteur. 
(Art.  2016)  (7). 

Au  surplus ,  la  solution  de  la  question  dépen- 


(1)  Voyez  le  titre  du  Dijcste  Ratinn  rem  haberi. 

(2)  L.  1-5,  £  2,  fF.  Je  Const.  pecun. 

(3)  Voyez  Vinniussur  le  g  3,  Instil.  de  Inutil,  stipul. 

(4)  §  20,  Instit.  de  Inutil,  stipul. 


(3)  Code  de  Hollande,  art.  1341. 

(6)  Sur  le  §  20,  Instit.  de  Inutil,  stipul.,  précité. 

(7;  Code  de  Hollande ,  art.  1862. 
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cirait  des  termes  de  l'acte  et  des  circonstances  de 
la  cause  ;  et ,  en  général ,  il  y  aurait  lieu  de 
décider  que  celui  qui  s'est  porté  fort  a  entendu 
par  cela  même  se  porter  fort  pour  toutes  les  obli- 
gations qui  dérivent  de  la  nature  du  contrat  qu'il 
a  promis  de  faire  consentir  au  tiers ,  par  consé- 
quent pour  la  garantie ,  en  cas  d'éviction ,  ou  le 
payement  du  prix. 

Et  comme  l'obligation  de  donner  emporte  celle 
de  livrer  et  de  conférer  la  propriété  (1)  (arti- 
cles 1156  et  1158),  celui  qui  se  porte  fort  qu'un 
tiers  donnera  (a)  telle  chose  à  un  autre,  se  porte 
fort  par  cela  même  que  le  tiers  en  conférera 
réellement  la  propriété ,  par  conséquent  il  est 
soumis  lui-même  à  la  garantie  en  cas  d'éviction. 
Mais  s'il  s'était  simplement  porté  fort  que  le  tiers 
livrera  la  possession ,  ou  que  le  tiers  renoncera 
à  toute  prétention  sur  la  chose,  il  suffirait,  pour 
que  son  obligation  fût  remplie,  que  le  tiers,  dans 
le  premier  cas,  livrât  celte  possession  et  n'y 
troublât  point  la  partie  tant  que  la  possession 
civile  ne  lui  serait  pas  acquise  ;  et  dans  le  second, 
qu'il  ne  l'inquiétât  plus  relativement  à  cet  objet, 
et  le  lui  remît  s'il  l'avait  en  sa  possession.  Mais 
aucune  autre  garantie  ne  serait  due. 

218.  Il  arrive  souvent  que  le  tuteur,  surtout 
le  survivant  des  père  et  mère  ,  dans  la  vue  d'évi- 
ter les  frais  considérables  d'une  vente  judiciaire, 
qui  absorberaient  une  grande  partie  de  la  valeur 
des  biens,  et  quand  cependant  il  y  a  dés  dettes  à 
payer,  vend ,  sans  remplir  les  formalités  pres- 
crites ,  tel  ou  tel  immeuble  des  enfants  mineurs, 
en  se  portant  fort  de  leur  faire  ratifier  la  vente  à 
leur  majorité.  Cela  a  lieu  surtout  quand  les  biens 
sont  de  peu  de  valeur,  et  aussi  lorsqu'il  faudrait, 
avant  de  passer  à  une  vente  en  justice ,  faire 
procéder  préalablement  à  un  partage  judiciaire, 
parce  qu'ils  sont  possédés  par  indivis  avec  des 
tiers.  Dans  ce  cas,  si  les  mineurs,  devenus 
majeurs ,  ne  veulent  pas  ratifier  la  vente,  le 
tuteur  qui  a  promis  leur  ratification  est  tenu 
des  dommages-intérêts  envers  l'acquéreur  ,  par 
application  de  l'art.  1120. 

Inutilement  argumenterait-il  de  l'art .  1 599  (ô), 


qui  porte  que  «  la  vente  de  la  chose  d'autrui  est 
e  nulle  ,  et  qu'elle  peut  donner  lieu  à  des  dom- 
«  mages-intérêts ,  lorsque  l'acheteur  a  ignoré 
i  que  la  chose  fût  à  autrui ,  »  pour  conclure,  de 
ces  dernières  expressions  ,  e  contrario ,  qu'il 
n'est  pas  dû  de  dommages-intérêts  à  l'acheteur 
qui  savait,  comme  dans  l'espèce,  qu'il  achetait  la 
chose  d'autrui ,  et  qu'il  était  par  conséquent  de 
mauvaise  foi ,  puisqu'il  n'ignorait  pas  que  le  tu- 
teur ne  pouvait  vendre  les  biens  des  mineurs 
sans  remplir  les  formalités  prescrites  à  cet  effet. 
Cette  argumentation  serait  sans  force;  l'arti- 
cle 1599  ,  quant  à  la  conclusion  que  l'on  peut 
tirer,  c  contrario,  de  ses  dernières  expressions, 
n'est  point  applicable  au  cas  où  il  y  a  eu  de  la 
part  du  vendeur  promesse  précise  de  se  porter 
fort  pour  le  propriétaire.  Cette  convention  fait  la 
loi  des  parties,  et  elle  doit  être  exécutée  (i).  L'ar- 
ticle 1120  ne  laisse  même  pas  ,  à  cet  égard  ,  la 
faculté  aux  juges  d'accorder  ou  de  ne  pas  accor- 
der des  dommages-intérêts  ;  sa  disposition  est 
absolue ,  amsi  que  l'a  jugé  la  cour  suprême , 
absolument  dans  la  même  espèce  ,  par  arrêt  de 
cassation  du  1er  mai  1815,  rapporté  au  Réper- 
toire de  M.  Favard  de  Langlade  ,  v°  Convention, 
sect.  1,  §  1er.  Les  juges  ont  seulement  dans  ce 
cas ,  comme  dans  les  autres ,  le  pouvoir  d'arbi- 
trer le  quantum  des  dommages- intérêts  ,  en 
raison  du  préjudice  souffert  et  du  gain  manqué. 
(Art.  1149)  (s). 

S  VI. 
De  la  stipulation  pour  un  tiers. 

SOMMAIRE. 

219.  On  ne  peut  non  plus,  en  général,  stipuler  en 

son  propre  nom  que  pour  soi-même. 

220.  Parce  que  l'intérêt  est  la  mesure  des  actions; 

et  il  faut  que  cet  intérêt  soit  pécuniaire,  et 
non  pas  seulement  de  pure  affection. 

221.  Les  notaires  qui  reçoivent  les  actes  ne  peuvent 

donc  accepter,  pour  les  absents,  les  donations 
et  autres  stipulations 

222.  Néanmoins,  celui  qui  se  refuse  à  exécuter  la 

promesse  qu'il  a  faite  au  profit  d'un  tiers 


(1)  Dare  est  accipientis  facere;  §  14,  Instit.  de  Actionib. 

(2)  Nous  n'employons  pas  celte  expression  clans  le  sens  de 
libéralité ,  mais  comme  rendant  le  sens  du  mot  dare  des  Latins, 

1  ivrer  avec  effet  de  rendre  propriétaire  celui  à  qui  l'on  livre. 


(3)  Code  de  Hollande,  art.  liîO". 

(4)  Voyez  la  L.  27,  Cod.  de  Evictionibus  ;  et  la  L.  7,  Cod. 
Communia  utriusque  judic. 

(5)  Code  de  Hollande,  art.  1282. 
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manque  aux  bienséances  et  à  l'honnêteté, 
mais  il  n'est  point  obligé  civilement  à  l'ac- 
complir. 
225.  Le  tiers  n'a  pas  d'action  contre  lui;  texte  de 
l'art.  1163. 

224.  Le  principe  qu'on  ne  peut  stipuler  pour  autrui 

s'appliquait,  en  droit  romain,  même  aux 
contrats  du  droit  des  gens. 

225.  Exemples. 

226.  Mais  il  ne  faut  pas  confondre  l'indication  d'un 

tiers  pour  recevoir  le  payement,  avec  la 
stipulation  pour  autrui. 

227.  Si,  en  stipulant  pour  autrui,  on  stipule  pour 

soi  une  peine,  on  donne  par  là  de  la  force  à 
la  stipulation. 

228.  Les   mandataires   et   ceux  qui   ont  qualité 

d'après  la  loi,  stipulent  valablement  pour  les 
personnes  dont  les  intérêts  leur  sont  confiés. 

229.  Le  principe  que  je  ne  puis  stipuler  en  mon 

propre  nom  que  pour  moi-même,  souffre 
exception  dans  certains  cas;  texte  de  l'arti- 
cle 1121. 

230.  Discussion   et   réfutation  d'une  opinion  de 

Pothier. 

251.  Suite  des  exceptions  que  souffre  le  principe 

qu'on  ne  peut  acquérir  une  action  par  le 
contrat  d'un  autre. 

252.  Suite. 
255.  Suite. 

25-4.  Droit  romain  ancien  cl  nouveau  sur  l'effet  de 
la  clause  au  profit  d'un  tiers. 

255.  Autres  cas  où  je  puis  me  prévaloir  du  contrat 

fait  par  un  autre. 

256.  Mais,  en  principe,  la  stipulation  faite  pour 

un  tiers,  sans  mandai  ou  qualité  qui  donnât 
le  droit  de  la  faire,  ne  serait  pas  rendue 
valable  par  cela  seul  qu'on  l'aurait  faite  au 
nom  du  tiers. 

257.  Ni  par  cela  seul  que  le  stipulant  se  serait  porté 

fort  pour  le  tiers,  et  que  le  tiers  ratifierait 
en  effet  :  en  cela  la  stipulation  diffère  de  la 
promesse;  discussion  cl  autorités  à  l'appui. 

258.  Modification  que  souffre  cette  décision  dans  le 

cas  de  déclaration  de  command  ou  d'élec- 
tion d'ami. 

259.  Autre  modification  que  peut  souffrir  la  décision 

dans  les  matières  de  commerce. 
240.  Quand  la  stipulation  au  profil  du  tiers  est  va- 
lable, elle  peut  être  acceptée  de  (outemanière. 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  18S1. 

(2)  Suivant  la  loi  2G  au  Cod.  Je  Jure  tlotium,  la  stipulation 
qu'un  père,  en  dotant  sa  fille,  a  faite  avec  le  gendre,  que 
celui-ci  rendrait  la  dot  au  fils  émancipé  du  stipulant ,  frère  de  la 


241.  Tant  que  le  tiers  n'a  pas  déclaré  sa  volonté 

d'accepter  le  bénéfice  de  la  clause,  les  parties 
peuvent  la  révoquer. 

242.  Controverse  élevée  parmi  les  anciens  juriscon- 

sultes sur  ce  point. 
245.  Il  est  cependant  certaines  dispositions  dont  les 
parties  elles-mêmes  ne  pourraient  détruire 
l'effet  au  préjudice  de  ceux  qui  sont  appelés 
à  en  profiter. 

244.  Dans  les  cas  ordinaires,  celui  qui  a  fait  la 

stipulation  peut  même,  d'après  le  Code,  la 
révoquer  seul. 

245.  Mais  peut-il  s'en  appliquer  le  bénéfice?  Il  le 

peut  généralemeyit. 

246.  Cas  dans  lequel  les  circonstances  de  la  cause 

demandent  une  solution  contraire. 

247.  La  mort  du  débiteur  n'empêche  pas  celui  qui 

a  fait  la  stipulation  au  profit  du  tiers,  de  la 
révoquer,  s'il  l'eût  pu  du  vivant  du  débiteur. 

248.  La  mort  du  stipulant  ne  rend  pas  non  plus  la 

clause  irrévocable;  mais  ses  héritiers  peuvent 
la  révoquer  tant  que  le  tiers  n'a  point  encore 
accepté. 

249.  Si  c'est  le  tiers  qui  est  venu  à  mourir  avant 

d'avoir  accepté,  la  question  de  savoir  si  ses 
héritiers  peuvent,  avant  que  la  clause  ne 
soit  révoquée,  en  demander  l'exécution ,  dé- 
pend beaucoup  de  la  nature  de  l'affaire  et 
des  circonstances  de  la  cause. 

219.  Nous  avons  parlé  au  paragraphe  précé- 
dent de  la  promesse  que  je  fais  ,  en  mon  propre 
nom  ,  qu'un  tiers  donnera  ou  fera  telle  chose  au 
profit  de  celui  à  qui  je  fais  cette  promesse  ;  mais 
l'art.  4119  (i)  porte  aussi,  comme  on  l'a  vu, 
«  qu'on  ne  peut,  en  général...,  stipuler  en  son 
«  propre  nom  que  pour  soi-même  ;  »  c'est-à-dire 
qu'on  ne  peut ,  en  général ,  acquérir  par  son 
contrat  un  droit  ou  un'e  action  à  un  tiers ,  parce 
que ,  ainsi  que  le  disent  les  lois  romaines ,  In- 
ventœ  sunl  slipulaliones  ad  hoc ,  ut  unusquisque 
adquirat  quod  sua  inlerest,  cœterum  si  alii  dalur, 
nïhil  interest  slipulatoris.  §  18,  Instit.  de  Inutil. 
stipul. 

220.  L'intérêt  est  la  mesure  des  actions,  et  il 
faut  que  cet  intérêt  soit  appréciable  à  prix  d'ar- 
gent, et  non  pas  seulement  de  pure  affection  (2)  ; 

future,  est  nulle  et  de  nul  effet  :  nulle  quant  an  père,  parce 
qu'il  n'a  pas  stipulé  pour  lui  ,  et  nulle  quant  au  fils,  jure  pro- 
hibente  ,  parce  que  c'est  un  tiers. 
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tellement  que,  généralement,  la  stipulation  faite  <  que  dans  le  cas  prévu  par  Varlich  1121.  s 
par  une  personne  au  profit  de  son  frère  pécherait  Ainsi,  il  est  impossible  d'établir  d'une  manière 
par  défaut  de  lien ,  parce  qu'elle  pécherait  par  plus  positive  le  principe  que  Ton  ne  peut  slipu- 
défaut  d'intérêt  pour  le  stipulant.  Celui-ci  ne  1er  utilement  en  son  propre  nom  que  pour  son 
pourrait  agir  pour  obtenir,  à  défaut  d'exécution  même, 
de  la  convention  ,  des  dommages-intérêts  ,  puis- 
que les  dommages-intérêts  sont  la  réparation  du  224.  C'était  une  règle  fondamentale  du  droit 
préjudice  souffert  (art.  4149),  et  que  le  stipulant  romain,  d'où  elle  est  passée  dans  le  nôtre;  et 
n'aurait  éprouvé  aucun  préjudice  ;  et  le  tiers  elle  ne  s'appliquait  pas  seulement  aux  stipula- 
n'aurait  point  non  plus  d'action  ,  parce  que  ce  tions  proprement  dites,  qui  étaient  de  droit  étroit 
ne  serait  pas  lui  qui  aurait  traité.  Or  rien  n'est  et  qui  ne  pouvaient  être  faites  inter  absentes, 
plus  contraire  à  la  nature  des  obligations  civiles  siveper  lilleras ,  sive  per  nunlium  (g)  ;  elle  s'ap- 
que  le  pouvoir  d'y  contrevenir  impunément  (î).  pliquait  aussi  à  toutes  sortes  de  contrats  ou  de 

conventions  :  Quœcumquc  gerimus,  cum  cxnost^o 

221.  Voilà  pourquoi  les  notaires  qui  reçoivent  conlraclu  orgincm  trahunt ,  nisi  ex  noslra  per- 
des actes  de  donation  ne  peuvent  valablement  sona  obligations  inilium  sumaul ,  inanem  actum 
accepter  pour  le  donataire  absent,  en  se  portant  nostrum  efficiunt  ;  et  ideo  ncque  slipulari ,  ne- 
fort  pour  lui  (2)  ;  et  il  en  doit  être  de  même  dans  o[ue  emere ,  vtndcre  ,  contrahere ,  ut  aller  suo 
les  autres  conventions  ,  parce  qu'elles  ont  égale-  nomine  recte  agat,  possumus.  L.  11 ,  ff.  de  Oblig. 
ment  besoin  d'acceptation,  quoique  la  loi  n'exige  €t  act. 

pas  qu'elle  y  soit  expresse. 

22S.  De  là  ,  lorsque  ,  dans  cette  législation , 

222.  Sans  doute,  celui  qui  a  promis  de  faire  je  stipulais  en  ces  termes  :  Promettez-vous  de 
quelque  chose  pour  un  tiers  ,  et  qui  s'y  refuse  donner  dix  à  Titius?  la  stipulation  était  absolu- 
ensuite  ,  manque  généralement  aux  bienséances  ment  nulle,  si  je  n'étais  point  en  la  puissance  de 
et  à  l'honnêteté,  s'il  n'est  pas  survenu  d'ailleurs  Titius  comme  son  fils  de  famille  ou  son  es- 
quelque  circonstance  particulière  qui  le  dégage  clave  (6) ,  ou  si  je  n'avais  pas  moi-même  un  in- 
de  sa  promesse  ;  mais,  en  droit,  il  n'est  pas  tenu  térêt  personnel  et  appréciable  à  ce  que  la  pro- 
de  la  remplir,  du  moins  en  général  (3).  Nous  messe  fût  exécutée  (7). 


verrons  bientôt  les  cas  d'exception. 

223.  Ce  principe,  qu'on  ne  peut,  en  général, 
stipuler  en  son  propre  nom  que  pour  soi-même  , 
est  encore  consacré  par  une  autre  disposition  du 
Code ,  par  l'art.  4165  (i) ,  qui  en  détermine  les 
effets  en  ces  termes  :  «  Les  conventions  n'ont 
«   d'effet  qu'entre  les  parties  contractantes  :  elles 


Et  si  j'avais  stipulé  dix  pour  moi  et  (s)  pour 
Titius ,  la  stipulation  n'était  bonne  que  pour 
cinq  (9)  ;  quoique  l'achat  d'une  chose  pour  moi 
et  pour  Titius  fût  bon  pour  le  tout ,  mais  dans 
mon  seul  intérêt ,  la  personne  de  Titius  étant 
censée  ,  dans  ce  cas,  n'avoir  même  pas  été  men- 
tionnée dans  l'acte  (to).  Cette  difl'érence'tenaitàla 
nature  de  ces  divers  contrats.  Cujas ,  sur  la  loi 


«  ne  nuisent  point  au  tiers  v  et  ne  lui  profitent     citée  ci-dessous  ,  l'explique  clairement. 


(1)  Polluer,  des  Obligations ,  n°  54. 

(2)  L'ordonnance  de  1731  rejetait  formellement  l'acceptation 
du  notaire  pour  le  donataire  absent;  et  elle  décidait,  en  consé- 
quence, que  si  la  donation  était  acceptée  par  un  tiers  non 
chargé  de  pouvoirs  réguliers  par  le  donataire  absent,  et  qui 
se  serait  porté  fort  pour  celui-ci,  elle  n'aurait  d'effet  que  du 

.jour  de  la  ratification  expresse  que  le  donataire  aurait  faite  de 
l'acceptation  par  acte  autbentique.  Voyez,  au  surplus,  au 
tome  VIII,  no*  393  ^  423  et  suivants. 

(3)  Il  y  a  obligation  naturelle,  disent  Grotius,  Puffendorf, 
et  d'après  eux  Patiner,  des  Obligations,  no  yj,  parce  que 
hominis  interest  altcrum  hominem  bénéficia a/fici;  mais,  suivant 
les  mêmes  auteurs,  cette  obligation  naturelle  n'existe  qu'en 


faveur  de  celui  qui  a  fait  la  stipulation,  et  qui,  par  conséquent 
peut  en  faire  remise  sans  l'aveu  du  tiers. 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  137G. 

(5)  §11,  lnstit.  de  Inutilib.  stipul. 

(6)  §§  4  et  18,  lnstit.  de  Inutil,  stipul.  L.  30,  §  17,  ff.  de 
Verb.  oblig.,  et  L.  3,  Cod.  de  Contrah.  stipul. 

(7)  §  19,  lnstit,  eodem  lit. 

(8j  Pour  moi  ou  pour  Titius,  la  stipulation  était  bonne  pour 
le  tout.  Titius  était  seulement  réputé  désigné  comme  habile  à 
recevoir  le  payement ,  que  le  débiteur  pouvait  lui  faire  malgré 
le  créancier.  §  4,  Inst.  de  Inutil,  stipul. 

(9)  Même  §  4. 

(10)  L.  64 ,  ff.  de  Contrah.  empt. 
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226.  Au  reste ,  rien  n'empêchait,  comme  rien 
n'empêcherait  non  plus  sous  le  Code ,  en  stipu- 
lant pour  soi ,  d'indiquer  un  tiers  pour  recevoir 
le  payement  (1).  Le  tiers  était  alors  seulement 
adjeclus  solutionis  gratia  ;  il  n'avait  point  d'ac- 
tion à  raison  d'une  telle  stipulation  ;  il  était  obligé 
de  faire  raison  au  créancier  de  ce  qu'il  avait  reçu, 
et ,  pour  cela  ,  ce  dernier  avait  contre  lui  l'action 
de  mandat  (2) ,  à  moins  toutefois  qu'il  n'eût  eu 
l'intention  de  lui  faire  une  libéralité  (0). 

Nous  parlerons  des  tiers  adjoints  dans  la 
suite,  en  traitant  du  payement  et  de  la  nova- 
tion. 

227.  Rien  n'empêchait  non  plus  de  donner 
de  la  force  à  la  stipulation  même  faite  ouverte- 
ment au  profit  du  tiers  ,  en  y  ajoutant  une  peine 
pour  le  cas  où  la  chose  ne  serait  pas  faite  (4) , 
car  alors  on  était  censé  stipuler  principalement 
la  peine  conditionnellement ,  et  on  la  stipulait 
pour  soi  :  le  tiers  n'avait  toujours  point  d'action, 
et  le  principe  était  respecté.  11  en  serait  incon- 
testablement de  même  sous  le  Code.  Vainement 
on  objecterait  que  la  nullité  de  l'obligation  prin- 
cipale entraîne  la  nullité  de  la  clause  pénale  (ar- 
ticle 1227);  ici  la  peine  est  en  réalité  l'obliga- 
tion principale ,  malgré  l'ordre  des  termes  de  la 
convention  ;  la  stipulation  pour  le  tiers  n'est  au 
contraire  elle-même  qu'une  condition.  C'est  tout 
comme  s'il  avait  été  dit  :  Promettez-vous  de  me  don- 
ner cent ,  au  cas  oh  vous  ne  ferez  pas  telle  chose 
pour  Paul? 

228.  Et  comme  ce  n'est  qu'en  mon  propre  nom 
que  je  ne  puis ,  en  général ,  stipuler  pour  un  au- 
tre ,  il  s'ensuit  que  lorsque  je  stipule  au  nom  d'un 
tiers ,  en  vertu  d'un  mandat  qu'il  m'a  donné  à  cet 
effet ,  la  stipulation  est  valable  ;  et  c'est  le  man- 
dant qui  a  l'action ,  parce  que  je  n'ai  fait  que  lui 
prêter  mon  ministère.  Mais,  en  principe,  chez 
les  Romains,  le  mandataire  traitait  en  son  nom, 
et  faisait  ensuite  raison  de  l'affaire  au  mandant. 
Il  y  avait  toutefois  quelques  cas  où ,  en  vertu  du 

(1)  Même  §4,  aux  Inst.  de  Inutil,  stipul. 

(2)  Ibid. 

(3)  Potliier,  des  Obligations  ,  n°  37. 

(4)  5  18,  Instit.  de  Inutil,  stipul. 

(5)  La  L.  13,  §  2iî,  ff.  de  Actionib.  empt.  et  rend.,  offre 
l'exemple  de  l'un  de  ces  cas. 

(G)  Code  de  Hollande,  art.  1722. 


droit  prétorien ,  le  mandant  pouvait  agir  lui- 
même  contre  l'autre  partie  ,  sans  avoir  besoin 
d'une  cession  de  l'action  du  mandataire ,  mais 
c'était  ad  cxemplum  institoriœ  aclionis  (s). 

Les  tuteurs  aussi  stipulent  valablement  pour 
les  mineurs  confiés  à  leurs  soins.  (Art.  450.) 

Les  père  et  mère  ou  autres  ascendants,  en- 
core qu'ils  ne  fussent  point  tuteurs ,  acceptent 
pareillement  avec  effet,  même  sans  l'autorisation 
d'un  conseil  de  famille  ,  les  donations  faites  à 
leurs  enfants  ou  descendants  mineurs ,  quoique 
ceux-ci  fussent  émancipés.  (Art.  935)  (6). 

Et  il  n'est  point  interdit  non  plus  à  un  père 
d'acheter  quelque  chose  pour  son  enfant  mineur, 
lors  même  qu'il  n'en  aurait  point  la  tutelle  propre- 
ment dite,  par  exemple  ,  parce  que  la  mère  vi- 
vrait encore.  La  puissance  paternelle  lui  donne 
une  autorité  suffisante  à  cet  égard  (i).  Il  peut 
par  conséquent  stipuler  et  acquérir  une  servitude 
en  faveur  du  fonds  de  cet  enfant  (s). 

Les  maris ,  dans  beaucoup  de  cas ,  stipulent 
valablement  aussi  pour  leur  femme  ;  cela  est  sur- 
tout particulièrement  vrai  quand  la  stipulation 
qu'ils  font  est  relative  à  l'administration  dont  ils 
sont  chargés  ,  suivant  la  nature  du  régime  qu'ils 
ont  adopté  par  leur  contrat  de  mariage  et  la 
nature  de  la  chose  stipulée. 

En  un  mot,  tous  ceux  qui,  comme  les  admi- 
nistrateurs, les  syndics,  les  préposés,  les  man- 
dataires ,  ont  pouvoir  de  la  loi,  ou  de  la  justice, 
ou  de  la  personne  elle-même ,  pour  la  représen- 
ter, stipulent  valablement  pour  cette  personne 
réelle  ou  morale ,  soit  qu'ils  le  fassent  formelle- 
ment en  son  nom  ,  soit  qu'ils  le  fassent  seulement 
en  exprimant  la  qualité  en  vertu  de  laquelle  ils 
agissent.  Dans  tous  ces  cas ,  le  droit ,  et  par  suite 
l'action ,  est  acquis  à  la  personne  en  faveur  de 
laquelle  la  stipulation  a  été  faite  ,  et  non  à  celui 
qui  a  traité  pour  elle. 

229.  Puisque  ce  n'est  qu'en  général  que  je  ne 
puis  stipuler  en  mon  propre  nom  que  pour  moi- 
même,  il  s'ensuit  que  je  puis ,  dans  certains  cas, 

(7)  Nous  avons  parlé  de  ce  cas  au  (orne  VII,  n°s344  et  394, 
en  traitant  du  rapport  entre  héritiers.  Nousy  distinguons,  surtout 
en  ce  qui  concerne  la  manière  dont  le  rapport  doit  s'effectuer, 
L'hypothèse  où  le  père  a  acheté  avec  les  deniers  de  l'enfant,  de 
celle  où  il  a  acheté  avec  ses  propres  deniers. 

(8)  I  o'jez  tome  V,  no  i'ôQ. 
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stipuler  utilement  pour  un  autre  ,  même  en  mon 
propre  nom. 

Je  le  puis  toutes  les  fois  que  la  stipulation  , 
quoique  faite  en  apparence  au  profit  d'un  tiers, 
est  en  réalité  dans  mon  intérêt;  ou  lorsqu'elle 
est  la  condition  d'une  stipulation  que  je  fais  pour 
moi-même ,  comme  dans  le  cas  de  la  clause  pé- 
nale dont  nous  avons  parlé  plus  haut  ;  ou  lors- 
qu'elle est  une  partie ,  une  charge  ou  un  mode 
de  celle  que  je  fais  pour  moi-même  ;  ou  enfin 
lorsqu'elle  est  une  charge ,  un  mode  ,  une  con- 
dition d'une  donation  que  je  fais  à  un  autre. 

Ces  diverses  exceptions  se  trouvent  explicite- 
ment ou  implicitement  comprises  dans  la  disposi- 
tion de  l'art.  4121  (1) ,  ainsi  conçu  :  «  On  peut 
i  pareillement  stipuler  au  profit  d'un  tiers ,  lors- 
t  que  telle  est  la  condition  d'une  stipulation  que 
c  l'on  fait  pour  soi-même ,  ou  d'une  donation 
c   que  l'on  fait  à  un  autre. 

c  Celui  qui  a  fait  cette  stipulation  ne  peut 
«  plus  la  révoquer  lorsque  le  tiers  a  déclaré  vou- 
e  loir  en  profiter.  » 

Ainsi  lorsque  ,  obligé  de  bâtir  une  maison  à 
Paul,  ou  de  lui  payer  une  somme  que  je  lui  dois, 
je  stipule  de  vous  que  vous  lui  bâtirez  celte  mai- 
son ,  ou  que  vous  lui  payerez  cette  somme ,  par 
exemple,  en  acquit  du  prix  d'une  vente  que  je 
vous  fais,  celte  stipulation  est  très-valable,  parce 
qu'en  réalité  elle  est  dans  mon  intérêt  (a). 

Nous  examinerons  plus  loin  la  question  de  sa- 
voir si  le  tiers,  après  avoir  déclaré  vouloir  profiter 
de  la  stipulation,  aurait  action  contre  le  débiteur, 
nonobstant  ma  révocation  ou  mon  opposition  faite 
après  son  acceptation. 

250.  Pothier  (5)  dit  bien,  comme  nous,  que, 
lorsque  je  suis  obligé  envers  Paul  à  lui  bâtir  une 
maison,  et  que  je  fais  marché  avec  un  maçon 
qu'il  la  bâtira,  la  stipulation  n'est  faile  en  faveur 
de  Paul  que  verbo  tenus,  qu'elle  est  en  réalité 
dans  mon  intérêt,  et,  par  conséquent,  qu'elle  est 
valable;  mais  il  dit,  de  plus,  que  quand  même, 


au  moment  où  je  fais  le  marché  avec  le  maçon, 
je  ne  serais  point  obligé  envers  Paul  à  lui  con- 
struire la  maison,  ma  stipulation  avec  le  maçon 
n'en  serait  pas  moins  valable,  parce  que  je  me 
charge  par  là  des  affaires  de  Paul,  que  je  deviens 
comptable  envers  lui,  et,  dès  lors,  que  j'ai  intérêt 
à  la  construction  de  la  maison.  Mais  qui  ne  voit 
que  c'est  faire  ainsi  anticiper  l'effet  sur  la  cause  ? 
Dans  ce  système ,  la  stipulation  faite  au  profit 
d'un  tiers,  quoique  sans  mandat,  serait  toujours 
valable,  puisqu'en  la  faisant  on  gérerait  les  affaires 
du  tiers,  qu'on  deviendrait  comptable  envers  lui, 
et  qu'ainsi  Ton  aurait  l'intérêt  dont  parle  Pothier; 
mais  alors  le  principe  serait  illusoire.  L'opinion 
de  cet  auteur,  sur  ce  point,  n'est  donc  pas  ad- 
missible. Aulre  chose  serait,  si,  gérant  déjà  les 
affaires  de  Paul,  je  faisais  une  stipulation  relative 
à  ces  mêmes  affaires,  que  je  dois,  par  cela  seul 
que  je  m'en  suis  chargé,  administrer  le  mieux 
possible  :  alors  j'aurais  réellement  intérêt  à  la 
stipulation.  Vinnius  ,  sur  le  §  5,  aux  Instit.  de 
Mandalo,  entend  absolument  la  chose  comme 
nous.  Il  s'agit,  dans  ce  paragraphe,  du  mandat 
donné  dans  l'intérêt  d'un  tiers  seulement,  par 
conséquent  dans  un  cas  où  le  mandant  n'était 
point  tenu  de  faire  la  chose  pour  le  tiers  ;  et  Vin- 
nius dit  que  l'action  de  mandat  ne  peut  être  ou- 
verte au  profit  du  mandant,  qu'autant  que  le 
mandataire  aura  exécuté  le  mandat,  et  ne  l'aura 
pas  exécuté  comme  il  devait  le  faire  :  Mandavi 
iibi,  ut  Tilio  pecuniam  crederes,  cum  mca  pecu- 
niariter  non  intcressel  Tilio  credi;  sinon  credi- 
deris,  concedo  nullam  mihi  lecum  esse  aclionem 
mandali...  quia  mea  noninterest.  Nous  revien- 
drons au  surplus  sur  ce  point  tout  à  l'heure. 

251.  Ainsi  encore,  lorsqu'en  vous  vendant, 
par  exemple,  mon  fonds,  je  stipule  que  vous  ac- 
corderez ,  par  ce  fonds ,  un  passage  à  Paul  pour 
l'exploitation  du  sien  ;  ou  bien  lorsque  je  stipule 
que,  outre  le  prix,  vous  servirez  une  rente  de 
cent  francs  à  Paul,  pendant  sa  vie,  ces  stipula- 


(1)  Code:  de  Hollande,  art.  1333. 

(2)  §  19,  lnsl.  de  Inutil,  stipul.  Dans  ce  paragraphe,  on 
donne  aussi  l'exemple  de  deux  aulres  cas  où  la  stipulation, 
quoique  faite  en  apparence  au  profit  d'un  tiers,  est  réellement 
faile  dans  l'intérêt  du  stipulant ,  et ,  en  conséquence ,  est  obli- 
gatoire, cl  produit  une  action  en  faveur  de  ce  dernier,  mais  non 
en  faveur  du  tiers. 

Dans  beaucoup  de  cas  aussi  les  stipulations  faites  devant  le 


magistrat,  et  appelées  par  celle  cause  stipulations  prétoriennes, 
étaient  valables,  quoique  faites  par  un  autre  que  celui  dans  l'in- 
lérèt  duquel  elles  avaient  eu  lieu  ;  mais  elles  nedonnaient  action 
qu'à  ce  dernier  :  tel  était  le  cas  notamment  où  un  esclave  public 
stipulait  d'un  tuteur  qu'il  administrerait  bien  la  chose  du  pupille. 
l'oyez  Vinnius,  sur  le  g  4-,  aux  Instit.  à  ce  litre,  de  Inutil, 
stipul. 

(3)  Des  Obliyations ,  n»  59. 
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lions  sont  très-valables,  quoique  je  ne  fusse  nul- 
lement obligé  à  fournir  à  Paul  ce  passage,  ou  à 
lui  constituer  cette  rente;  car  ce  sont  des  char- 
ges de  la  vente  ou  de  la  stipulation  que  je  fais  pour 
moi-même,  suivant  les  expressions  de  l'arti- 
cle 1121 ,  et  elles  se  trouvent  comprises  dans  la 
disposition  de  cet  article ,  sous  le  nom  générique 
de  condition  d'une  stipulation  que  je  fais  pour 
moi-même. 

252.  Si  j'étais  déjà  tenu  à  livrer  le  passage  à 
Paul ,  ou  à  lui  constituer  la  rente ,  lorsque  j'ai  fait 
la  convention  avec  vous,  alors  on  rentrerait  dans 
l'exemple  du  premier  cas ,  où  la  stipulation  est 
dans  mon  intérêt,  et  non  dans  celui  du  tiers. 
Mais,  dans  le  cas  où  je  ne  devais  rien  à  Paul, 
celle  que  je  fais  à  son  profit  est  une  véritable  libé- 
ralité, qui  a  pu  cependant  lui  être  valablement 
faite  sans  l'emploi  des  formalités  prescrites  pour 
les  actes  portant  donation  entre-vifs,  quia  même 
pu  lui  être  faite  par  acte  sous  signature  privée, 
et  qu'il  a  pu  accepter  efficacement  d'une  manière 
quelconque ,  suivant  ce  que  nous  avons  démontré 
au  tome  VIII,  nos  598  et  417  :  car  ce  n'est  point 
là  une  donation  directe  et  en  forme. 

11  faudrait  toutefois  que  le  tiers  fût  capable  de 
recevoir  de  moi,  lors  même  que  ce  serait  une 
rente  viagère  que  j'aurais  stipulée  à  son  profit. 
(Art.  1970.)  La  libéralité  serait,  en  outre,  sou- 
mise à  la  loi  qui  règle  la  quotité  disponible  {ibid.)t 
et  à  celle  du  rapport  enlre  héritiers.  (Arti- 
cle 845.) 

255.  Enfin,  lorsque  je  vous  donne  mon  fonds, 
à  condition  que  vous  ferez  une  rente  viagère  de 
cent  francs  à  votre  tante ,  ou  sous  toute  autre 
charge ,  celte  stipulation  au  profit  du  tiers  est 
très-valable  :  elle  est  la  condition  ,  c'est-à-dire  la 
charge  d'une  donation  que  je  fais  à  un  autre,  der- 
nière hypothèse  prévue  à  l'article  1121.  Et  dès 
que  le  tiers  aura  déclaré  ,  d'une  manière  quelcon- 
que., sa  volonté  d'en  profiter,  avant  toute  révo- 
cation de  ma  part ,  il  aura  un  droit  acquis,  et  une 
action  contre  vous,  pour  vous  contraindre  à  exé- 
cuter la  clause. 

(1)  Voyez  laL.  3,  Cod.  de  Donat.  quœ  sub  modo ,  vel  condit., 
et  ce  que  nous  avons  dit  à  ce  sujet  au  toinc  Y1H ,  n«s  1537  et  sui- 
vants. 

(2)L.  120,  §2,  ff.  deVerb.  obtig. 


254.  Le  droit  romain,  d'abord,  ne  donnait 
pas  d'action  au  liers.  Le  donateur  n'en  avait  pas 
non  plus  pour  forcer  le  donataire  à  faire  la  chose 
qu'il  avait  promis  de  faire  pour  ce  tiers  :  seule- 
ment il  avait  une  action  en  répétition  des  biens 
donnés,  à  raison  de  l'inexécution  de  la  charge. 
Il  avait  condiclio  ob  causam  dali,  causa  non  se- 
cula.  Mais  cela  fut  changé  dans  la  suite,  par  les 
constitutions  des  empereurs  (t),  qui  attribuèrent 
une  action  au  tiers  contre  le  donataire,  comme 
s'il  eût  stipulé  lui-même  la  chose  que  le  donateur 
avait  voulu  lui  faire  parvenir. 

Cette  action  ,  fondée  sur  l'équité  ,  et  non  sur 
les  principes  purs  du  droit,  était  aclio  ulilis,  nom 
que  les  jurisconsultes  romains  donnaient  aux 
actions  qui  n'étaient  point  spécialement  établies 
par  le  droit  civil  ou  prétorien ,  mais  qui  avaient 
pour  fondement  l'équité  et  la  raison  :  Quœ  contra 
subtililalem  juris  ,utilitate  ita  exigente,  ex  sola 
œquilale  concedebanlur. 

255.  Il  est  d'autres  cas  aussi  où ,  même  sui- 
vant les  lois  romaines,  je  puis  me  prévaloir  du 
contrat  fait  par  une  autre  personne,  parce  que 
l'équité  et  la  nature  de  l'affaire  le  demandent. 
C'est  surtout  lorsque  ce  contrat  a  eu  lieu  à  raison 
de  ma  chose.  Ainsi,  lorsque  je  vous  ai  prêté  ou 
remis  en  dépôt  un  objet,  et  que  vous  le  déposez, 
à  votre  tour,  chez  Paul,  ou  que  vous  le  lui  prêtez, 
à  condition  qu'il  me  le  rendra  ,  j'ai  contre  Paul 
l'action  du  contrat  que  vous  avez  fait  avec  lui  : 
j'ai  l'action  depositi  vel  commodali  utilis,  connue 
dit  la  loi  penull. ,  Cod.  ad  Exhibenclum;  et  je 
l'ai  œquitalis  causa. 

Il  en  est  de  même  si  vous  avez  prêté  à  Tilius 
de  l'argent  qui  m'appartenait,  avec  la  clause  que 
la  restitution  m'en  serait  faite  :  j'ai  contre  Tilius 
l'action  née  du  prêt ,  quoique  ce  ne  soit  pas  moi 
qui  l'ai  fait ,  et  que  vous  ne  l'ayez  pas  fait  en 
vertu  de  mon  mandat  (2).  Et  si  j'ai  prêté  mes 
deniers  à  Tilius,  au  nom  de  Sempronius,  comme 
étant  ceux  de  ce  dernier,  quoique  sans  mandat  de 
sa  part,  Sempronius  a  action  contre  Titius  à  raison 
de  ce  prêt  (5). 

Suivant  l'art.  1994  (4)  du  Code  civil ,  si  j'ai 

(3)  Même  loi ,  et  L.  9,  ^penult.,  ff.  de  Rébus  crédit.  Vinnius, 
sur  le  g  4,  Inst.  de  Inutil,  stipul. 
(i)  Code  de  Hollaudc,  art.  10-40. 
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donné  à  Paul  mandat  de  faire  telle  affaire  pour 
moi,  et  qu'il  se  soit  substitué  Philippe,  même  sans 
mon  aveu,  j'ai  action  contre  ce  dernier. 

Et  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut,  si,  gérant 
déjà  les  affaires  de  Paul  sans  mandat,  je  donne  à 
Philippe  le  mandat  de  continuer  ma  gestion  ou 
de  faire  quelque  chose  qui  la  concerne ,  et  que 
Philippe  accepte  ce  mandat ,  il  se  trouve  obligé 
envers  moi,  parce  qu'étant  tenu  de  continuer  ma 
gestion  jusqu'à  ce  que  Paul  fût  en  état  de  prendre 
lui-même  la  direction  de  ses  affaires  (  arti- 
cle 1572)  (i),  j'avais  intérêt  à  l'exécution  du 
mandat  ;  et  il  en  serait  ainsi  quoique  je  n'eusse 
pas  encore  commencé  à  gérer  les  affaires  de  Paul, 
si  Philippe  avait  commencé  de  mettre  à  exécution 
le  mandat  que  je  lui  ai  donné  (2) ,  parce  que  ce 
serait  moi ,  dans  ce  cas  ,  qui  serais  censé  avoir 
géré  par  son  ministère ,  et  qu'ainsi  obligé  à  con- 
tinuer ma  gestion,  j'aurais  intérêt  à  ce  qu'il  con- 
tinuât la  sienne,  pour  être  affranchi  de  toute  res- 
ponsabilité envers  le  maître.  Mais  si  Philippe 
n'avait  point  encore  commencé  de  mettre  mon 
mandat  à  exécution  ,  il  pourrait  se  dispenser  de 
l'exécuter  ,  quoiqu'il  l'eût  formellement  accepté, 
car  je  serais  sans  intérêt ,  n'étant  point  obligé 
envers  le  maître.  Je  me  trouverais  ainsi  avoir 
stipulé  pour  autrui,  contre  le  vœu  de  l'art.  1119, 
et  avoir  donné  un  mandat  dans  un  intérêt  qui  ne 
serait  le  mien  sous  aucun  rapport,  et  contre  la 
définition  que  l'art.  1984  (3)  nous  donne  du 
mandat.  Mandali  actio  lune  compelil,cum  cœpit 
interesse  ejus  qui  mandavit  ;  cœlerum  si  nihil 
interest,  cessât  mandati  actio.  L.  8,  §  6,  ff.  Man- 
dali tel  contra. 

La  stipulation  faite  par  un  des  copropriétaires 
d'une  chose  possédée  par  plusieurs  par  indivis, 
ou  par  un  sociétaire  même  non  gérant ,  quoique 
faite  sans  mandat  de  la  part  des  autres,  peut'pro- 
fiter  à  tous,  surtout  lorsque  la  chose  stipulée  est 
indivisible ,  par  exemple  une  servitude  pour  le 
fonds  commun  (4). 

Et,  nonobstant  la  disposition,  trop  restreinte, 
des  art.  1121  etll6o  (5)  combinés,  il  est  encore 
quelques  autres  cas  où  je  puis  profiter  du  con- 
trat fait  par  un  autre  sans  mandat  de  ma  part, 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1390. 

(2)  C'est  ainsi  que  devient  obligatoire,  pour  le  mandataire, 
le  mandat  donné  dans  l'intérêt  d'un  tiers  seulement,  aliéna  causa. 
Voyez  Yinnius  sur  le  §  3,  List,  de  Mandato. 


indépendamment  du  droit  qu'a  tout  créancier 
d'exercer  celui  de  son  débiteur  ,  à  l'exception  de 
ceux  qui  sont  exclusivement  attachés  à  la  per- 
sonne. (Art.  1166  )  (6).  Nous  en  parlerons  quand 
nous  traiterons  de  l'effet  des  conventions  à  l'égard 
des  tiers  ,  au  chapitre  m. 

Mais  toutes  ces  modifications  et  exceptions  ne 
détruisent  point  le  principe  posé  par  l'art.  1119, 
qu'on  ne  peut,  en  général,  stipuler  en  son  propre 
nom  que  pour  soi-même. 

256.  Et  il  serait  indifférent  que  celui  qui  stipu- 
lerait pour  un  tiers  sans  mandat ,  sans  qualité 
qui  lui  donnât  le  droit  de  le  faire ,  stipulât  au 
nom  du  tiers  :  la  stipulation  ne  pécherait  pas 
moins  par  défaut  d'intérêt,  et  par  conséquent  par 
défaut  de  lien.  Que  lui  en  coûterait-il  en  effet  de 
dire  qu'il  stipule  au  nom  de  Paul ,  et  de  rendre 
ainsi  le  principe  illusoire? 

257.  Et  quandil  dirait  aussi  qu'il  se  porte  fort 
pour  le  tiers ,  et  que  le  tiers  ratifierait  en  effet, 
cela  ne  ferait  pas  que  le  stipulant  eût  intérêt  à  la 
stipulation;  par  conséquent  elle  serait  encore 
impropre  à  faire  acquérir  au  tiers  un  droit  et  une 
action  efficace  contre  celui  qui  a  fait  la  pro- 
messe. 

Ce  point  mérite  toutefois  quelques  développe- 
ments. Ne  perdons  pas  de  vue  surtout  que,  à  tort 
ou  à  raison,  notre  droit,  comme  le  droit  romain, 
consacre  le  principe  que  je  ne  puis ,  en  général, 
stipuler  en  mon  propre  nom  que  pour  moi-même; 
par  conséquent ,  que  je  ne  puis  faire  acquérir 
une  action  à  un  tiers  par  mon  contrat  fait  avec 
une  autre  personne.  Toutes  les  lois  romaines  sur 
ce  point  le  décident  ainsi  de  la  manière  la  plus 
formelle,  et  notamment  la  loi  11,  ff.  de  Oblig.  et 
act.,  que  nous  avons  citée  plus  haut;  et  elles 
supposent  toutes  nécessairement  que  celui  pour 
qui  la  stipulation  a  été  faite  voudrait  en  profiter, 
voudrait  agir  à  cet  effet  ,  et  qu'il  ratifie  ainsi  ce 
qu'a  fait  le  stipulant  ;  car ,  sans  cela  ,  la  stipula- 
tion serait  inutile  par  le  fait,  le  stipulant  n'en 
pouvant  pas  demander  l'exécution  à  son  profit, 
puisque  ce  n'est  pas  pour  lui  qu'il  a   stipulé. 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  1029. 

(4)  Voyez  tome  V,  n°s  46G,  4G7  et  oal. 
(a)  Code  de  Hollande,  art.  1333  et  1376. 

(0)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 
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Cependant ,  ces  mêmes  lois  refusent  V action  au 
tiers,  sauf  certains  cas  d'exception,  que  Ton  doit 
également  admettre  chez  nous. 

Ainsi,  la  ratification  du  tiers  ne  fait  pas  naître 
pour  lui  une  action  qui  n'a  pu  lui  compéter  par 
le  contrat  d'une  autre  personne  ;  il  n'y  a  pas  lieu 
de  dire  que  le  contrat  ne  vaut  pas  ut  ex  lune,  il 
vaut  du  moins  ut  ex  nunc,  du  jour  où  le  tiers  ra- 
tifie ,  lanquam  ex  consensu  contrahenlium ,  qui 
adhuc  perseverare  inlclligitur,  quandiu  non  ap- 
paret  mulalio  volunlalis.  Cela  n'est  vrai  que 
pour  le  cas  de  promesse  du  fait  d'un  tiers  ,  et  en 
se  portant  fort  pour  lui,  mais  non  pour  le  cas  de 
stipulation  au  profit  d'un  autre  que  soi-même 

A  quoi  bon,  en  effet ,  déclarerait-on  la  stipu- 
lation inutile  et  vaine,  si  le  tiers  au  profit  duquel 
elle  a  été  faite  ne  la  ratifiait  pas,  n'en  demandait 
pas  l'exécution  ?  Cela  serait  bien  superflu  :  c'est 
donc ,  au  contraire ,  dans  la  supposition  qu'il 
veut  en  profiler,  par  conséquent  qu'il  la  ratifie, 
que  les  lois  la  déclarent  nulle  d'avance. 

Tandis  que,  lorsque  je  promets  que  Paul  vous 
donnera  tant  ou  fera  telle  chose  pour  vous ,  et 
que  je  me  porte  fort  pour  lui ,  je  contracte  une 
obligation  personnelle  de  payer  les  dommages- 
intérêts,  s'il  ne  veut  pas  faire  la  chose ,  ce  qui 
suffit  pleinement  pour  former  le  lien  de  droit. 

Celle  différence  (1)  entre  la  promesse  que  je 
fais  que  Paul  vous  donnera  tant,  en  me  portant 
fort  pour  lui ,  et  la  stipulation  que  je  fais  avec 
vous  que  vous  donnerez  tant  à  Paul,  en  me  por- 
tant également  fort  de  lui  faire  agréer  votre  pro- 
messe ;  cette  différence,  disons-nous,  est  pareille- 
ment bien  marquée  dans  le  Code  civil.  En  effet, 
après  que  l'art.  1119  a  eu  établi  le  principe  que 
l'on  ne  peut,  en  général,  ni  s'engager,  ni  stipuler 
en  son  propre  nom  que  pour  soi-même,  l'art.  1 1 20 
ajoute ,  par  forme  d'exception ,  que  l'on  peut 
néanmoins  se  porter  fort  pour  un  tiers  ,  en  pro- 
mettant le  fait  de  celui-ci,  sauf  l'indemnité  contre 
celui  qui  s'est  porté  fort  ou  qui  a  promis  de  faire 
ratifier,  si  le  tiers  refuse  de  tenir  l'engagement; 
ce  qui  évidemment  ne  peut  s'entendre  que  du  cas 
où  la  partie  a  proynis  que  le  tiers  donnerait  ou 
ferait  quelque  chose  au  profit  de  l'autre  partie 
contractante.  Et  l'article  1121  établit  les  ex- 

(1)  Nous  avons  déjà  eu  occasion  de  la  faire  remarquer  plu- 
sieurs fois,  notamment  au  tome  V,  no  549,  et  au  tome  VIII, 
no39o. 


ceptions  que  souffre  le  principe  qu'on  ne  peut 
stipuler  pour  autrui  ;  mais  parmi  ces  exceptions 
ne  se  trouve  pas  le  cas  où  celui  qui  stipule  pour 
un  tiers,  sans  mandat,  se  porte  fort  de  lui  faire 
agréer  le  bénéfice  de  la  stipulation,  et  que  le  tiers 
l'accepte  en  effet,  carie  principe  deviendrait  par 
cela  même  illusoire.  Au  contraire,  l'art.  1165 
porte  formellement  que  les  conventions  ne  peu- 
vent profiter  au  tiers  que  dans  le  cas  prévu  à 
l'art.  1121  ;  et  elles  ne  lui  profitent,  dans  ce 
même  cas  ,  qu'autant  qu'il  les  accepte  avant 
toute  révocation  ;  par  conséquent ,  dans  les  au- 
tres ,  son  acceptation  ou  ratification  est  indiffé- 
rente ;  elle  ne-  peut  suffire  pour  lui  procurer 
l'action  à  raison  d'une  stipulation  absolument 
nulle  dès  le  principe,  et  qui  n'a  pu  être  ratifiée. 
Ainsi  d'après  cet  art.  1121,  la  stipulation  que  je 
fais  pour  un  tiers  lui  profite,  s'il  l'accepte,  s'il 
làiilie  ce  que  j'ai  fait  pour  lui  :  donc  lorsque  cet 
article  n'est  point  applicable ,  parce  que  la  sti- 
pulation faite  pour  le  tiers  n'est  pas  dans  un  des 
cas  qui  y  sont  prévus,  il  n'y  a  pas  lieu  pour  le 
tiers  de  ratifier,  d'accepter,  puisque  la  stipulation 
a  été  inutilement  faite. 

Il  importe  donc  de  bien  s'entendre  sur  le  sens 
des  mots  s'engager  et  stipuler,  employés  dans 
l'art.  1119. 

S'engager  ou  promettre  s'entend  passivement; 
stipuler  s'entend  activement.  En  promettant  ou  en 
s'engageant  on  donne  une  action  contre  soi;  en 
stipulant  on  en  acquiert  une  contre  celui  qui  pro- 
met :  et,  sans  nous  attacher  rigoureusement  à  la 
signification  de  la  stipulation  proprement  dite  des 
Romains,  reconnaissant  au  contraire  que,  par  cette 
expression,  l'on  entend  volontiers,  dans  notre 
droit,  toute  espèce  de  contrats  ou  de  conventions, 
tout  pacte  qui  y  est  inséré,  et  même  les  remises 
de  dettes,  cependant  il  n'est  pas  moins  vrai  que, 
dans  la  saine  doctrine ,  la  stipulation  diffère  de 
la  promesse  ou  de  l'engagement ,  en  ce  que  celui 
qui  stipule  parle  dans  son  intérêt,  tandis  que 
celui  qui  promet  ou  s'engage  parle  dans  l'intérêt 
de  l'autre  partie.  Voilà  pourquoi  il  est  vrai  de 
dire  que ,  dans  les  contrats  purement  unilaté- 
raux, il  n'y  a  qu'un  stipulant,  qui  est  le  créan- 
cier, et  un  engagé  ou  promettant ,  qui  est  le 
débiteur  ;  tandis  que  dans  les  contrats  synallag- 
matiques,  comme  la  vente,  il  y  a  deux  stipulants 
et  deux  engagés  :  le  vendeur,  qui  stipule  le  prix 
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et  promet  la  chose  ;  l'acheteur  ,  qui  stipule  la 
chose  et  promet  le  prix. 

Ainsi  la  règle  Ralihabilio  mandalo  cequipa- 
ratur  (1)  s'applique  parfaitement  au  cas  où  Paul 
a  promis  mon  fait ,  c'est-à-dire  que  je  ferais  ou 
donnerais  telle  chose  à  un  autre,  et  que  je  ratifie 
ensuite  l'engagement  ;  encore  faut-il  que  je 
l'exécute  pour  que  Paul  soit  dégagé  :  seulement 
ma  ratification  m'oblige  envers  le  tiers ,  mais  ne 
dégage  pas  Paul ,  qui  a  promis ,  dans  l'espèce, 
non  pas  simplement  que  je  donnerais  ma  ratifi- 
cation, mais  que  je  donnerais  ou  ferais  la  chose 
promise. 

Elle  s'applique  très-bien  aussi,  cette  règle ,  au 
cas  où  Paul  a  reçu  de  mon  débiteur  le  montant  de 
ma  créance ,  sans  mandat  de  ma  part ,  et  que  je 
ratifie  ensuite  le  payement  ;  et  à  tous  les  cas  où 
mon  mandataire  a  excédé  les  bornes  de  ses  pou- 
voirs. 

Mais  lorsque  Paul  stipule  pour  moi,  sans  man- 
dat de  ma  part ,  en  se  portant  fort  ou  non  pour 
moi ,  sa  stipulation  ne  peut  me  faire  acquérir  une 
action ,  quoique  je  vienne  à  ratifier  ensuite  ;  autre- 
ment il  serait  faux  de  dire  que  la  stipulation  pour 
autrui  est  nulle ,  puisqu'elle  serait  valable ,  au 
contraire  ,  au  moyen  d'une  ratification  ,  néces- 
sairement supposée  par  la  loi  pour  qu'il  y  ait  eu 
quelque  utilité  à  déclarer  la  stipulation  vaine  et 
inefficace. 

Supposons  que  ,  dans  le  droit  romain  ,  Sem- 
pronius  eût  stipulé  de  Titius ,  que  celui-ci  don- 
nerait dix  à  Seïus ,  en  se  portant  fort  de  faire 
agréer  la  stipulation  à  ce  dernier  et  qu'en  effet 
Seïus  eût  déclaré  ensuite  sa  volonté  d'accepter  la 
promesse  :  assurément  cette  ratification  n'aurait 
pas  fait  que  Seïus  eût  eu  une  action  contre  Titius; 
toutes  les  lois  de  la  matière  s'y  seraient  opposées. 
Et  il  en  eût  même  été  ainsi  dans  les  contrats 
bonœ  fidei ,  comme  la  vente.  Par  exemple ,  dans 
l  la  loi  64,  ff.  de  Conlrah.  empt. ,  que  nous  avons 
|  déjà  eu  occasion  de  citer  ,  le  jurisconsulte  Javo- 
!  lenus  agite  la  question  de  savoir  ce  qu'on  doit 
I  décider  dans  le  cas  où  j'ai  acheté  de  vous  un  fonds 
pour  moi  et  pour  Titius  :  Fundus  Me  est  mihi  et 
Tilio  emptus.  Il  se  demande  si  la  vente  est  bonne 

{1)  Nous  verrons  dans  la  suilc  dans  quels  cas  la  ratifiealion  a 
Un  effet  rétroactif,  et  dans  quels  cas  elle  ne  l'a  pas. 

(2)  L'action  utilis  ,  et  ad  exemplum  institoriœ  actionis  ,  et 
non  pas  l'action  ordinaire  venditi ,  parce  qu'il  était  de  pr  incip* 
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pour  moitié  seulement ,  ou  si  elle  est  bonne  pour 
le  tout,  ou  enfin  si  elle  est  entièrement  nulle? 
Quœro  utrum  inparlem,  an  in  tolum  vendilio 
consistât,  an  nihil  actum  sil?  etil  décide  qu'elle 
est  bonne  pour  le  tout,  et  que  c'est  comme  si  je 
n'avais  pas  fait  mention  de  Titius  en  achetant  : 
Respondi,  personam  Tilii  supervacuo  accipien- 
dam  :  ideoque  totius  fundi  cmplionem  ad  me 
perlinere.  Or ,  comment  eût-on  pu  mettre  en  ques- 
tion si  la  vente  était  bonne  pour  partie  seulement, 
ou  n'était  pas  nulle  pour  le  tout ,  si  la  ratification 
de  Titius  avait  été  de  quelque  poids?  Du  moins 
on  eût  dû  subordonner  la  solution  de  cette  ques- 
tion au  cas  où  Titius  n'aurait  en  effet  pas  voulu 
ratifier;  tandis  qu'on  ne  fait  aucune  mention  de 
cette  circonstance ,  qui  était  en  effet  indifférente 
dans  l'espèce. 

Dans  la  loi  15,  §  25,  ff .  de  Ad.  empt.  et  vend. 
Ulpien  dit,  d'après  Papinien  ,  que  si  Titius ,  mon 
mandataire,  a  vendu  telle  chose  qui  m'appartient, 
j'ai  bien  contre  l'acheteur  l'action  venditi  ulilis, 
ad  exemplum  institoriœ  actionis  (2) ,  mais  qu'il 
faut  pour  cela  que  j'aie  donné  mandat  pouilvendre  : 
si  modo  rem  vendendam  mandavi;  donc  si  je 
n'ai  pas  donné  de  mandat,  je  n'ai  pas  d'action  , 
même  ulilis. 

LaL.  5, au  Code,  de  Donal.  quœsub  modo,  etc., 
citée  plus  haut,  est  d'ailleurs  la  preuve  la  plus 
évidente  de  la  vérité  de  cette  doctrine,  puisqu'il 
a  fallu  cette  loi  pour  que  le  tiers ,  qui  voulait 
profiter  du  bénéfice  de  la  charge  mise  à  son  profit 
dans  la  donation,  et  qui,  par  conséquent,  acceptait 
la  clause,  ratifiait,  pût  avoir  une  action  contre  le 
donataire,  pour  le  forcer  à  l'exécuter  ;  mais  cette 
loi  statue  sur  un  cas  d'exception ,  l'un  de  ceux 
prévus  par  l'art.  1121 ,  tandis  que  nous  raison- 
nons, au  contraire ,  en  thèse  générale,  sur  les  cas 
où  la  stipulation  faite  au  profit  d'un  tiers  n'est 
pas  autorisée  par  le  Code  civil. 

Enfin,  tout  le  titre  des  Pactes,  au  Digeste  et  au 
Code ,  nous  apprend  que  le  pacte  que  vous  avez 
fait  avec  moi ,  que  vous  ne  demanderez  pas  à  Ti- 
tius ce  qu'il  vous  doit,  a  Tilio  non  pelam,  ne 
sert  de  rien  à  Titius ,  si  je  n'étais  pas  en  sa  puis- 
sance quand  je  l'ai  fait ,  ou  si  je  n'avais  pas  une 


chez  les  Romains  ,  que  les  actions  n'appartenaient  qu'à  ceux  qui 
avaient  contracté  et  à  leurs  héritiers;  L.  11,  ff.  de  Oblig.  et  act. 
Aussi  le  mandat  n'avait  que  des  effets  personnels  au  mandant, 
au  mandataire  et  à  leurs  héritiers. 
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qualité  quelconque  qui  me  donnât  le  droit  de  le 
faire.  Et  cependant  il  est  bien  clair ,  pour  qu'il  y 
ait  lieu  à  la  question  de  savoir  si  le  pacte  peut 
lui  profiler,  qu'il  veut  lui-même  en  tirer  avan- 
tage ,  que  pour  cela  il  ratifie  ce  que  j'ai  fait  ; 
néanmoins  il  ne  peut,  en  général ,  l'invoquer 
pour  sa  libération ,  quoique  la  libération  soit 
favorable  de  sa  nature.  Voyez  notamment  la 
L.  17  §4,  ff.  de  Partis. 

L'article  5  de  l'ordonnance  de  1751  portait 
que ,  lorsque  la  donation  serait  acceptée  par  un 
tiers  pour  le  donataire  absent ,  avec  déclaration 
de  se  porter  fort  pour  ce  dernier,  la  donation 
n'aurait  effet  que  du  jour  seulement  de  la  ratifi- 
cation expresse  que  le  donataire  en  aurait  faite 
par  acte  passé  par-devant  notaire  ,  et  dont  il  de- 
vrait rester  minute.  La  ratification  ici  n'équipol- 
lait  donc  pas  au  mandat ,  puisqu'elle  ne  faisait 
produire  effet  à  la  donation  que  du  jour  seulement 
où  avait  eu  lieu  cette  même  ratification.  De  plus, 
devant  être  expresse,  par  acte  passé  par-devant 
notaire  ,  avec  minute  ,  elle  n'était  en  réalité  rien 
autre  ebose  qu'une  acceptation  de  la  donation , 
acceptation  qui  pouvait  et  qui  peut  encore  être 
faite  du  vivant  du  donateur,  tant  qu'il  n'avait  pas 
révoqué.  L'art.  955  (î)  est  encore  plus  positif, 
puisqu'il  n'admet  un  tiers  à  accepter  la  donation 
qu'autant  que  ce  tiers  a  un  pouvoir,  et  que  ce 
pouvoir  est  par  acte  authentique  ;  en  sorte  que 
toute  acceptation  sans  ce  pouvoir  serait  insigni- 
fiante. 

Appliquons  maintenant  ces  principes,  que  nous 
croyons  incontestables.  Si  je  suis  convenu  avec 
vous  que  Paul ,  absent ,  pour  lequel  je  me  suis 
porté  fort,  vous  passerait  acte  de  vente  de  sa 
maison  ,  moyennant  vingt  mille  francs ,  dans  les 
six  mois  à  dater  de  ce  jour,  convention  qui  ne 
répugne  nullement  à  l'art.  1599  ,  vous  avez  bien 
contre  moi  une  action  en  indemnité ,  si  Paul  ne 
veut  pas  en  effet  vous  consentir  celle  vente;  mais, 
lors  même  qu'il  ratifierait  ma  promesse,  en  vous 
notifiant  qu'il  est  prêt  à  vous  passer  acte  ,  il  n'au- 
rait pas  pour  cela  action  contre  vous ,  pour  vous 
obliger  à  acheter  la  maison  ;  car  vous  n'avez  rien 
promis  ;  c'est  moi  seulement  qui  ai  promis  le  fait 
de  Paul.  Ce  point  ne  saurait  faire  aucune  difficulté. 
Mais  supposons  aussi  que,  en  convenant  avec 

(1)  Code  de  Hollande  ,  arl.  1720. 


vous  que  Paul  vous  passerait  acte  de  vente  de  sa 
maison  ,  moyennant  vingt  mille  francs,  et  en  me 
portant  fort  pour  lui,  vous  m'ayez  promis,  de 
votre  côté,  de  l'acheter  aux  mêmes  conditions, 
et  que  Paul  ait  ensuite  ratifié  ma  promesse.  Il  y 
a  ici  de  ma  part  promesse  et  stipulation  pour 
Paul  :  promesse ,  en  ce  que  je  vous  ai  promis 
pour  lui  qu'il  vous  passerait  vente  de  sa  maison  ; 
stipulation ,  en  ce  que  vous  m'avez  promis  d'a- 
cheter cette  maison.  La  ratification  de  Paul 
l'oblige  bien  envers  vous  à  vous  passer  l'acte  de 
vente,  et  s'il  vous  le  passe  en  effet,  je  serai  dé- 
gagé de  ma  promesse  de  me  porter  fort  pour  lui  ; 
mais  Paul  n'aura  pas  pour  cela,  selon  nous, 
acquis  une  action  contre  vous ,  pour  vous  obliger 
à  acheter  la  maison  ;  car  autrement  j'aurais  uti- 
lement stipulé  pour  autrui ,  sans  mandat  et  hors 
des  cas  prévus  à  l'article  1121  ;  tandis  que  l'ar- 
ticle 1165  déclare  formellement  que  les  conven- 
tions n  ont  d'effet  qu'entre  les  parties,  et  ne  pro- 
filent au  tiers  que  dans  le  cas  prévu  à  cet  article. 
Or,  c'est  dans  ce  cas-là  même,  ainsi  que  nous 
l'avons  dit ,  que  la  stipulation  en  faveur  du  tiers 
peut  lui  profiter ,  et  encore  lorsqu'il  l'accepte ,  la 
ratifie  avant  la  révocation  :  hors  ce  cas,  la  rati- 
fication est  donc  inutile. 

Si  l'on  disait  que  le  principe  qu'on  ne  peut  en 
général  stipuler  en  son  propre  nom  que  pour  soi- 
même,  doit  être  entendu  en  ce  sens  que  la  stipu- 
lation pour  le  tiers  devient  aussitôt  valable  par  son 
approbation  ;  que  seulement ,  si  les  parties  con- 
tractantes, ou  même  le  seul  obligé,  la  révoquent 
avant  cette  approbation ,  alors  la  stipulation  est 
caduque ,  mais  qu'il  y  aurait  toujours  cette  diffé- 
rence entre  le  cas  de  la  stipulation  défendue  et 
celle  permise  par  exception ,  que  la  première 
pourrait  être  révoquée  par  la  partie  qui  a  promis 
pour  le  tiers  ,  tandis  que  la  seconde  ne  le  pour- 
rait pas  ;  nous  répondrions  que  ce  serait  décider 
par  cela  même  que  la  stipulation  est  valable; 
car  à  quoi  bon  la  révoquer,  si  elle  est  nulle?  Or 
le  Code  dit  qu'elle  n'est  pas  valable.  Qu'importe 
alors  l'approbation  du  tiers. 

En  effet  si,  lorsque  vous  avez  stipulé  pour 
moi,  sans  mandat,  il  me  suffit  de  former  de  suite 
action  contre  la  partie  qui  a  promis,  pour  la  con- 
traindre à  faire  la  chose ,  en  ratifiant  de  la  sorte 
votre  stipulation  à  mon  profit,  le  principe  est  illu- 
soire ;  car,  en  intentant  cette  action,  il  est  clair 
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que  je  ratifie  ce  que  vous  avez  fait  pour  moi ,  et , 
en  agissant  aussitôt,  cette  partie  serait  obligée  , 
dans  ce  système,  tout  aussi  bien  que  si  la  loi  eût, 
au  contraire,  établi  en  principe  que  Ton  peut  va- 
lablement stipuler  en  son  nom  pour  autrui.  Et 
qu'importerait  que  mon  approbation  fût  antérieure 
à  la  demande  que  je  formerais?  cela  devrait  être 
fort  indifférent.  Si  la  ratification  pouvait  former  le 
lien  de  droit  dans  ce  cas, certainement  la  demande, 
qui  est  l'approbation  la  plus  expresse ,  devrait 
pouvoir  suffire  aussi.  Mais ,  nous  le  répétons  ,  s'il 
en  était  ainsi,  il  serait  faux  de  dire  que  je  ne  puis, 
en  stipulant  pour  un  tiers  sans  mandat ,  acquérir 
une  action  à  ce  tiers ,  car  précisément,  au  con- 
traire, il  en  aurait  acquis  utilement  une  :  il  lui 
suffirait  de  l'intenter  avant  la  révocation  de  la 
stipulation ,  puisqu'en  l'intentant  il  accepterait 
par  cela  même  cette  stipulation.  Mais  la  loi  ne 
doit  pas  être  entendue  de  la  sorte  :  elle  doitl'être 
comme  était  entendue  la  loi  romaine,  dont  on  a 
voulu  évidemment  adopter  le  principe  dans  le 
Code ,  c'est-à-dire  comme  nous  l'avons  expliqué. 
Mais,  dira-t-on  peut-être,  en  stipulant  pour 
Paul,  je  fais  les  affaires  de  Paul  ;  j'ai  par  consé- 
quent intérêt  à  l'exécution  de  la  stipulation,  puis- 
que par  cela  même  que  je  fais  les  affaires  de  Paul, 
je  suis  tenu  envers  lui .  A  cela  nous  répondons 
que  l'action  n'appartiendrait  toujours  pas  à  Paul, 
mais  à  moi.  De  plus ,  je  ne  puis  pas  en  avoir,  dans 
ce  cas  ,  si  c'est  par  la  stipulation  même  que  j'ai 
fait  seulement  l'affaire  de  Paul,  car  je  n'avais  pas 
d'intérêt  quand  je  l'ai  faite  :  ce  serait  mettre  ici 
l'effet  avant  la  cause  ,  et  ce  serait  rendre  illusoire 
le  principe  qu'on  ne  peut  utilement  stipuler  pour 
autrui,  principe  qui  a  toujours  été  entendu  en  ce 
sens  que  le  tiers  ne  peut  agir,  parce  qu'il  n'a  pas 
stipulé,  et  que  moi  stipulant  je  ne  le  puis  pas  da- 
vantage ,  parce  que  je  n'ai  pas  stipulé  pour  moi 
et  que  je  n'ai  pas  d'intérêt  à  ce  que  la  chose  soit 
faite  pour  le  tiers. 

258.  Au  surplus,  celte  décision  est  susceptible 
de  quelques  modifications  dans  certains  cas ,  par 
exemple,  dans  les  ventes  judiciaires  quand  il  y  a 
déclaration  de  command  ou  élection  d'ami  :  ces 
déclarations  ne  supposent  pas  nécessairement  un 
mandat  ;  et  si  le  tiers  accepte  dans  le  délai  fixé 


par  la  loi  ou  par  le  procès-verbal  d'adjudication, 
c'est  lui  qui  est  censé  adjudicataire,  et  l'adjudi- 
cataire réel  est  déchargé  de  toute  obligation. 
L'objet  ne  lui  a  jamais  appartenu.  Mais,  si  le  tiers 
n'accepte  qu'après  le  délai ,  l'adjudicataire  est 
censé  avoir  été  propriétaire  par  le  fait  de  l'adju- 
dication, et  de  là  découlent  toutes  les  conséquences 
ordinaires, double  droitde transmission,  etc.,  etc. 
Voy.  les  nos  528  et  545  de  la  loi  du  22  frimaire 
an  vu,  sur  l'enregistrement. 

259.  Notre  principe  est  susceptible  aussi  dé 
modifications  dansles  matières  commerciales,  qui 
se  traitent  d'après  des  règles  plus  larges  que  celles 
du  droit  civil  ;  aussi  les  commissionnaires  agissent- 
ils  en  leur  propre  nom  ou  sous  un  nom  social 
pour  le  compte  d'un  commettant.  (Art.  91,  Code 
de  comm.) 

Quand  ils  agissent  au  nom  d'un  commettant 
(ce  qu'ils  peuvent  faire  comme  toute  autre  per- 
sonne) ,  alors  leurs  devoirs  et  leurs  droits  sont 
déterminés  par  les  principes  du  Code  civil ,  au 
litre  du  Mandat.  (Art.  92,  ibid.) 

240.  Nous  avons  dit  que  l'acceptation  du  tiers, 
dans  le  cas  où  la  stipulation  a  pu  être  faite  vala- 
blement à  son  profit,  peut  avoir  lieu  de  toute 
manière ,  même  quand  il  s'agirait  d'une  libéralité 
pure.  La  loi,  en  effet,  ne  prescrit,  à  cet  égard, 
aucune  formalité,  comme  elle  le  fait  pour  l'ac- 
ceptation d'une  donation  directe  conférée  par 
acte.  (Art.  952)  (i).  Une  acceptation  tacite  suf- 
firait donc  :  par  exemple  ,  en  touchant  tout  ou 
partie  de  la  chose  qui  fait  la  matière  de  cette  sti- 
pulation ,  ou  les  arrérages  d'une  rente ,  si  c'était 
une  rente.  Il  est  toujours  plus  simple  au  reste, 
pour  éviter  toute  difficulté ,  de  faire  notifier  aux 
contractants ,  ou  du  moins  au  stipulant ,  un  acte 
d'acceptation. 

241 .  Tant  que  le  tiers  n'a  point  déclaré,  d'une 
manière  quelconque ,  sa  volonté  d'accepter  le 
bénéfice  de  la  clause,  les  contractants  peuvent 
révoquer  la  stipulation.  L'art.  1121  (2)  ne  laisse 
aucun  doute  à  cet  égard ,  puisqu'il  dit  :  i  Celui 
<  qui  a  fait  cette  stipulation  ne  peut  plus  la  ré- 
«  voquer,  si  le  tiers  a  déclare  vouloir  en  profi- 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1720. 


(2)  Code  ds  Hollande,  art.  1353. 
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i  ter.  »  Donc ,  tant  qu'il  n'a  pas  fait  celte  décla- 
ration ,  les  parties  peuvent  résilier  la  clause  ,  par 
application  de  la  règle  :  Nihil  tam  naturelle  est, 
quœque  eodem  modo  dissoJvi  ([uo  colligalœ  sunt. 

2-42.  Cependant  ce  point  a  fait  grande  diffi- 
culté dans  l'ancienne  jurisprudence,  antérieure  à 
l'ordonnance  de  11  Al,  sur  les  substitutions.  Les 
art.  H  et  12  de  cette  ordonnance  interdisaient 
au  donateur  et  au  donatairede  résilier  ou  révoquer, 
même  d'un  commun  accord,  la  disposition,  au 
préjudice  des  appelés.  La  question  restait  entière 
pour  les  autres  cas  ,  et  même  pour  ceux  de  sub- 
stitution antérieurs  à  l'ordonnance. 

Grotius  (i) ,  Bartole,  Duaren  et  Ricard  (-2) 
décidaient  que  les  parties  pouvaient  révoquer  la 
clause  mise  en  faveur  du  tiers  ,  parce  que  l'enga- 
gement contracté  par  le  donataire,  en  acceptant 
la  donation  sous  celte  charge ,  est  l'ouvrage  des 
seules  parties  contractantes,  qui  doivent  pouvoir, 
par  conséquent ,  le  détruire  par  leur  seule  vo- 
lonté. 

Fachineus  (3)  et  d'autres  docteurs  par  lui  cités, 
ont  soutenu  ,  au  contraire  ,  que  le  tiers  avait  un 
droit  acquis  par  le  fait  seul  du  contrat ,  et  qu'il 
ne  dépendait  plus  des  parties  de  le  lui  ravir,  même 
d'un  commun  accord  ;  et  Pothier,  qui  rapporte 
ces  diverses  opinions,  au  n°  75  de  son  Traité  des 
Obligations,  ne  prend  aucun  parti  sur  la  question  : 
il  se  borne  à  dire  «que  le  dernier  sentiment  a  été 
f  confirmé  par  la  nouvelle  ordonnance  des  sub- 
<t  slitutions  ,  mais  que  les  questions  décidées  par 
«  cette  ordonnance  n'étant  que  pour  l'avenir , 
c  la  question  demeure  entière  pour  ce  qui  se  se- 
1  rait  passé  avant  l'ordonnance.  »  Et  nous  ajou- 
terons qu'elle  restait  encoreentière  pour  les  autres 
matières. 

243.  Mais  l'article  4121  du  Code  ne  permet 
plus  de  douter  que  les  parties  ne  puissent  rési- 
lier la  stipulation  faite  au  profit  du  tiers ,  tant 
que  celui-ci  n'a  pas  déclaré  sa  volonté  d'en  pro- 
filer ;  sauf  que ,  pour  les  institutions  contrac- 
tuelles ,  qui  profilent  aussi  aux  enfants  à  naître 
du  mariage  (art.  4082)  (i),  les  parties  ne  pour- 
raient, même  d'un  commun  accord,  y  porter at- 

(1)  De  Jure  betli  ac  pacis  ,  II,  IX,  19. 

(2)  Traité  des  Substitutions  ,  partie  I,  clian,  iv. 

(3)  Ckmtrov.  VIII ,  no  «9. 


teinte  (art.  4395);  et  nous  déciderions  la  même 
chose  quant  aux  dispositions,  dûment  acceptées, 
emportant  substitution  ,  quoiqu'elles  fussent  fai- 
tes hors  contrat  de  mariage;  ainsi  que  le  décidait 
l'ordonnance  de  4747  (5). 

244.  Dans  les  cas  ordinaires,  ce  n'est  pas  seu- 
lement par  l'effet  d'un  concours  de  volonté  des 
parties  contractantes,  que  la  stipulation  au  profit 
du  tiers  peut  être  révoquée  ,  tant  que  celui-ci 
n'a  pas  manifesté  sa  volonté  d'en  profiter  ;  elle 
peut  l'être  aussi  par  la  volonté  seule  de  celui  qui 
a  fait  cette  stipulation.  L'article  1421  ne  dit  pas, 
en  effet  :  Ceux,  qui  ont  fait  cette  stipulation 
ne  peuvent  ]A\is\2l  révoquer,  etc.  ;  il  dit  :  Celui  qui 
a  fait  cette  stipulation  ne  peut  plus  la  révoquer, 
si  le  tiers  a  déclaré  vouloir  en  proûter.  Et  c'est 
avecraison,  car  la  maxime:  Quœque  eodem  modo 
dissolvuntur,  etc.  ,  sur  laquelle  se  fondaient  les 
partisans  de  l'opinion  favorable  à  la  révocabilité 
de  la  clause ,  cesse  d'être  applicable  lorsqu'il  s'a- 
git d'une  convention  tout  à  fait  sans  intérêt  pour 
celui  qui  a  promis  de  l'exécuter  ;  et  c'est  ce  que 
suppose  l'art.  4424  ;  c'est  même  ce  qui  aura  lieu, 
en  effet ,  dans  la  plupart  des  cas.  Aussi  conve- 
nons-nous que  s'il  avait  intérêt  à  son  exécution  , 
le  concours  de  sa  volonté  serait  nécessaire  pour 
la  révocation. 

245.  Mais  cela  ne  décide  pas  la  question  de 
savoir  si  le  stipulant  peut  exiger,  à  son  profit , 
l'exécution  de  cette  stipulation  révoquée  en  ce 
qui  concerne  le  tiers.  L'on  doit  tenir  pour  l'affir- 
mative toutes  les  fois  que  la  stipulation,  faite  en 
apparence  au  profit  d'un  tiers,  l'aura  néanmoins 
été  dans  le  seul  intérêt  du  stipulant:  comme  dans 
le  cas  d'une  simple  indication  d'un  créancier  de 
celui-ci ,  pour  recevoir  le  payement ,  afin  d'être 
libéré  envers  lui,  et  lorsque  cette  indication  était 
absolument  sans  intérêt  pour  le  débiteur. 

Il  faut  aussi  le  décider  ainsi ,  du  moins  géné- 
ralement, dans  les  cas  mêmes  où  la  stipulation 
n'a  point  été  faite  dans  l'intérêt  du  stipulant,  mais 
bien  dans  celui  du  tiers ,  si  le  débiteur  n'a  pas 
lui-même  intérêt  à  exécuter  plutôt  envers  le  tiers 
qu'envers  le  stipulant. 

(4)  Code  de  Hollande ,  art.  231  et  233. 
(o)  Voyiz  aa  tome  IX,  n°'  530,  331,  COI  cl  002,  ce  que 
nous  avons  dit  sur  ce  point. 
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246.  Toutefois,  si  Ton  pouvait  raisonnablement 
supposer,  par  les  circonstances  de  la  cause,  que  le 
débiteur ,  quoiqu'il  n'eût  pas  d'intérêt  appréciable 
à  prix  d'argent  à  ce  quela  stipulation  fût  exécutée  à 
l'égard  du  tiers,  ne  l'a  néanmoins  consentie  qu'en 
considération  de  ce  qu'elle  était  en  faveur  de  telle 
personne  plutôt  qu'en  faveur  de  telle  autre,  alors 
le  stipulant  ne  pourrait  pas  en  demander  l'exécu- 
tion à  son  profit.  Par  exemple ,  je  vous  vends  ma 
maison  moyennant  vingt  mille  francs  ,  et  à  la 
charge,  en  outre,  que  vous  servirez  une  rente 
annuelle  et  viagère  de  trois  cents  francs  à  votre 
frère ,  qui  a  bien  mérité  de  moi  ;  cet  intérêt 
d'affection  pour  votre  frère  suffît ,  dans  ce  cas  , 
pour  m'empêcber  de  m'appliquer  le  bénéfice  de 
la  stipulation,  en  la  révoquant;  car  il  est  proba- 
ble qu'il  a  influé  sur  votre  détermination  à  con- 
sentir à  la  clause  ,  et  peut-être  à  l'achat  lui- 
même  à  ces  conditions.  Sans  doute  l'intérêt 
d'affection  ne  forme  point ,  en  général ,  un  lien 
suffisant  pour  faire  acquérir  un  droit  à  un  tiers  , 
mais  quand  il  s'agit  d'interpréter  les  clauses  d'un 
contrat ,  l'intention  qui  les  a  dictées  ,  intention 
que  l'on  doit  toujours  respecter  (art.  11 58)  (î),  cet 
intérêt  alors  est  d'une  très-grande  considération, 

247.  Ceux  des  anciens  jurisconsultes  français 
qui  pensaient  que  la  stipulation  faite  au  profit  du 
tiers  pouvait  bien  être  révoquée  avant  l'accep- 
tation de  celui-ci ,  mais  d'un  commun  accord 
entre  les  parties  contractantes,  suivant  la  règle  : 
Quœque  eodem  modo  ,  etc.,  décidaient,  en  con- 
séquence ,  que  le  droit  du  tiers ,  tant  que  ce 
dernier  n'avait  pas  accepté  ,  ne  devenait  irrévo- 
cable que  par  la  mort  de  l'une  des  parties  ;  mais 
alors  ils  décidaient  aussi  qu'il  était  définitivement 
acquis  ,  parce  que  le  mutuel  dissentiment  ne 
pouvait  plus  s'opérer.  Le  Code  ayant  implicite- 
ment consacré  un  autre  principe ,  en  disant  sim- 
plement :  Celui  qui  a  fait  cette  stipulation  ne  peut 
plus  la  révoquer,  etc.,  il  en  résulte  que  la  mort 
du  débiteur  n'empêcherait  point  la  révocation 
faite  avant  l'acceptation  ,  puisque  son  opposition 
formelle  ,  si  elle  n'était  fondée  sur  son  intérêt , 
ou  sur  l'intention  qu'il  a  eu  naturellement  en  fai- 
sant l'acte,  ne  serait  d'aucune  considération,  ainsi 
que  nous  venons  de  le  dire. 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1381, 


248.  Il  y  a  plus  de  difficulté  si  c'est  le  stipulant 
qui  est  venu  à  mourir  avant  l'acceptation  du  tiers. 
S'il  s'agissait  d'une  donation  directe  et  en  forme, 
elle  serait  évidemment  caduque ,  parce  que  l'ac- 
ceptation n'en  peut  être  valablement  faite  que  du 
vivant  du  donateur.  (Art.  932.) 

Nous  déciderions  la  même  chose  quoiqu'il  ne 
fût  question  que  d'une  donation  manuelle  de 
somme  ou  d'objets  mobiliers ,  si  elle  était  directe. 
Selon  nous  ,  il  faudrait  aussi  que  le  concours  de 
volonté  se  fût  formé  entre  le  donataire  et  le  do- 
nateur avant  la  mort  de  celui-ci.  C'est  un  point, 
au  surplus ,  que  nous  avons  discuté  avec  étendue, 
au  tome  VIII,  nos  592  et  suivants ,  où  nous  rap- 
portons plusieurs  arrêts  qui  ont  jugé  la  question 
diversement. 

Mais,  en  supposant  que  la  stipulation  au  profit 
du  tiers  soit  une  véritable  libéralité ,  ce  n'est  ce- 
pendant pas  une  donation  directe.  Cette  libéralité 
n'est  qu'une  condition,  une  charge,  un  mode  d'une 
convention  principale  ,  à  quelque  titre  que  celle-ci 
ait  eu  lieu  ;  c'en  est  un  accessoire ,  et  c'est  par 
ces  motifs  qu'elle  n'est  point  assujettie  aux  for- 
malités des  donations  ordinaires ,  qu'elle  peut  se 
trouver  valablement  dans  un  acte  sous  seing  privé, 
et  qu'elle  n'a  pas  besoin  d'être  acceptée  expres- 
sément. 

D'après  ces  considérations,  nous  sommes  porté 
à  penser  que  la  mort  du  stipulant  ne  l'annule 
pas,  mais  que  les  héritiers  de  celui-ci  ont  le  droit 
qu'avait  leur  auteur ,  de  révoquer  la  stipulation 
tant  que  le  tiers  ne  l'a  point  acceptée. 

Si  l'on  objectait  que,  pour  qu'un  droit  soit 
acquis  à  quelqu'un  par  acte  entre-vifs ,  il  est  né- 
cessaire que  la  volonté  de  celui  qui  le  confère  et 
la  volonté  de  celui  à  qui  il  est  conféré,  concourent, 
coexistent,  nous  reconnaîtrions  sans  peine  la 
vérité  du  principe ,  et  c'est  pour  cela  qu'en  ma- 
tière de  donation  directe  nous  exigeons  ce  con- 
cours. Mais  un  principe  est  presque  toujours 
susceptible  de  quelque  modification ,  et  le  cas 
dont  il  s'agit  en  sollicite  une  en  sa  faveur.  On  le 
reconnaissait  bien,  anciennement;  car,  ancienne- 
ment aussi  ,  il  fallait  le  concours  des  deux  volontés 
pour  former  un  acte  entre-vifs.  La  mort  du  do- 
nateur, avant  l'acceptation  du  donataire  ,  anéan- 
tissait ,  comme  aujourd'hui ,  la  donation  ;  et , 
néanmoins  quand  il  s'agissait  d'une  stipulation  , 
même  a.  titre  gratuit ,  faite  au  profit  d'un  tiers , 
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comme  condition  d'une  stipulation  que  Ton  faisait 
pour  soi-même ,  ou  d'une  donation  que  Ton  faisait 
à  un  autre ,  ce  concours  des  volontés  du  stipulant 
et  du  tiers  n'était  pas  nécessaire  :  on  était  una- 
nime sur  ce  point,  puisque  les  uns  pensaient 
même  que  les  parties  contractantes  ne  pouvaient 
révoquer  d'un  commun  accord ,  quoique  le  tiers 
n'eût  point  encore  accepté ,  et  que  ceux  qui  dif- 
féraient d'opinion  avec  eux  sur  ce  point  parti- 
culier, décidaient  néanmoins  que  la  stipulation 
au  profit  du  tiers,  quoique  non  encore  agréée 
par  celui-ci ,  devenait  irrévocable  par  la  mort  de 
l'une  des  parties  contractantes.  Or,  si  elle  de- 
venait irrévocable  ,  elle  produisait  donc  ses  effets, 
quoique  le  tiers  ne  l'eût  point  acceptée  avant  la 
mort  du  stipulant. 

Et  l'on  se  rend  volontiers  raison  de  cette  dé- 
rogation aux  principes  généraux  ,  en  songeant  que 
cette  stipulation  n'est ,  comme  nous  l'avons  dit , 
qu'une  condition,  une  charge,  un  mode,  un  acces- 
soire enfin  d'une  convention  principale  :  aussi  la 
loi 5,  auCode, deDonationibus quœ  sub  modo,elc.t 
qui  a  donné  Faction  {ulilis)  au  tiers  contre  celui 
qui  avait  promis  de  faire  la  chose ,  n'exigeait  pas, 
pour  qu'il  pût  l'exercer,  qu'il  eût  accepté  la  clause 
du  vivant  du  donateur  ;  elle  ne  dit  rien  de  sem- 
blable ;  elle  l'accorde  de  la  manière  la  plus  indé- 
finie et  la  plus  absolue.  Tandis  que  dans  les  cas 
de  donation  directe  ,  si  le  donateur  meurt  avant 
que  le  donataire  ait  agréé  sa  volonté ,  les  lois 
romaines  veulent  que  la  donation  reste  sans  effet , 
lors  même  que  le  donateur  aurait  eu  remis  l'objet 
à  un  tiers  pour  le  porter  à  celui  à  qui  il  voulait 
le  donner.  La  L.  2,  §  6 ,  ff.  de  Donat.  est  posi- 
tive à  cet  égard. 

A  la  vérité  ,  nous  admettons  que  les  héritiers 
du  stipulant  auraient  encore  le  droit  de  révoquer 
tant  que  le  tiers  n'aurait  pas  accepté,  et  en  cela 
nous  nous  écartons  du  système  de  ceux  des  anciens 
auteurs  qui  admettaient  la  révocabilité  tant  que 
cette  acceptation  n'avait  pas  été  faite  ,  et  qui  re- 
gardaient la  clause ,  en  cet  état ,  comme  devenue 
irrévocable  seulement  par  la  mort  de  l'une  des 
parties  contractantes  ;  mais  notre  opinion  ,  ce 
nous  semhle ,  est  bien  plus  rationnelle  et  plus  con- 
séquente ;  car  il  est  de  principe  que  les  héritiers, 
quand  il  ne  s'agit  pas  de  dispositions  testamen- 
taires, ont  les  mûmes  droits  que  leur  auteur  :  or 
celui-ci  avait  le  droit  de  révoquer. 


Au  reste,  dans  les  cas  où  la  stipulation  au 
profit  du  tiers  ne  serait  point  une  libéralité ,  la 
question  présenterait,  en  général ,  moins  de  doute 
dans  le  sens  de  notre  opinion. 

249.  Et  si  c'est  le  tiers  qui  est  venu  à  mourir 
avant  d'avoir  accepté  la  stipulation  faite  à  son 
profit ,  et  que  l'objet  de  cette  stipulation  ne  soit 
pas  quelque  chose  qui  lui  fût  purement  personnel, 
comme  le  serait  une  rente  viagère ,  une  pension 
alimentaire ,  ses  héritiers ,  en  thèse  générale , 
pourront  demander  l'exécution  de  la  clause,  avant 
toute  révocation  de  la  part  des  contractants,  ou 
même  du  seul  stipulant,  suivant  les  distinctions 
que  nous  avons  faites  précédemment. 

Cela  ne  saurait  être  douteux  quand  la  stipu- 
lation ne  serait  point  une  libéralité  au  profit  du 
tiers  ;  et  même  dans  le  cas  contraire ,  la  mort  de 
ce  dernier  ne  suffirait  pas  non  plus ,  en  général , 
pour  libérer  le  délateur,  si  la  chose  par  lui  pro- 
mise n'était  pas  uniquement  personnelle  au  tiers. 
La  question  alors  serait  de  savoir  si  les  héritiers 
de  celui-ci  peuvent  en  profiter,  ou  si ,  nonobstant 
leur  acceptation  avant  la  révocation  du  stipulant , 
ce  dernier  peut  exiger  l'exécution  de  la  stipula- 
tion à  son  profit.  Nous  avons  bien  décidé  précé- 
demment (î)  que  la  mort  de  celui  au  profit  duquel 
un  acte  de  donation  a  été  fait  détruit  cet  acte , 
si  elle  est  arrivée  avant  que  l'acceptation  ait  été 
régulièrement  faite  ,  et  même  ait  été  notifiée  au 
donateur  ;  mais  nous  parlions  des  donations  di- 
rectes ,  et  ici  il  s'agit  d'une  libéralité  considérée 
comme  une  condition  d'une  stipulation  que  l'on 
fait  pour  soi-même  ,  ou  d'une  donation  que  l'on 
fait  à  un  autre,  ce  qdi  est  loin  d'être  la  même 
chose.  Aussi  pensons-nous  que  la  solution  de  la 
question  dépendrait  beaucoup  de  la  nature  de 
l'affaire  ,  des  circonstances  de  la  cause  ,  de  l'in- 
tention des  parties  ,  et  particulièrement  de  celle 
qu'avait  le  stipulant  lors  de  l'acte.  L'on  pourrait 
même  décider,  d'après  cette  intention,  que  le 
débiteur  se  trouve  libéré  ,  dispensé  d'exécuter  la 
clause  envers  qui  que  ce  soit  ;  et  cela  ne  serait 
pas  douteux  dans  le  cas  où  ce  qui  devait  être  fait 
pour  le  tiers  était  quelque  chose  de  purement  per- 
sonnel. 

(1)  Tome  VIII,  n"  419  et  suivants. 
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§  VII. 

De  l'effet  des  conventions  par  rapport  aux  héritiers 
et  ayants  cause  des  parties. 
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En  général,  en  stipulant  pour  soi  on  est  censé 
stipuler  aussi  pour  ses  héritiers. 

Quels  sont  ceux  que  l'on  comprend  ici  sous  le 
nom  d'héritiers. 

On  est  également  censé  avoir  stipulé  pour  ses 
ayants  cause;  quelles  sont  les  personnes  com- 
prises ici  sous  cette  dénomination. 

On  est  censé  aussi  avoir  promis  pour  ses  héri- 
tiers et  ayants  cause. 

Quant  aux  créanciers,  on  en  parlera  dans  la 
suite,  ainsi  que  de  la  division  des  obligations 
entre  les  héritiers  des  contractants. 

On  peut  aussi  stipuler  ou  promettre  directe- 
ment pour  ses  héritiers,  sans  le  faire  nom- 
mément pour  soi;  exemple:  droit  romain  sur 
ce  point. 

Le  principe  qu'en  stipulant  eu  en  promettant 
pour  soi ,  on  est  censé  avoir  stipulé  ou  promis 
pour  ses  héritiers,  souffre  exception  lorsqu'il 
y  a  convention  contraire  :  exemple. 

Suite  et  modification. 

Les  termes  moi,  Paul,  etc.,  ne  restreignent 
toutefois  pas  l'effet  de  la  clause  à  Paul. 

Dans  plusieurs  cas,  la  nature  de  l'affaire  ou 
du  droit  en  restreint  les  effets  à  la  personne 
de  la  partie,  ou  fait  résoudre  le  contrat  par 
sa  mort. 

Quand  nous  stipulons  pour  quelqu'un  dans  la 
vue  qu'il  sera  notre  héritier ,  il  est  besoin, 
en  général,  de  désigner  la  personne  en  sa 
qualité  de  futur  héritier. 

La  stipulation  d'une  chose  divisible,  faite  en 
faveur  d'un  seul  des  futurs  héritiers,  n'en  est 
pas  moins  bonne  pour  le  tout,  mais  l'héritier 
désigné  n'a,  par  elle,  que  le  droit  d'agir 
pour  sa  part  hér édita  ire.  La  rem  ise  faite  pour 
la  part  de  l'un  des  futurs  héritiers  du  débi- 
teur est  très-valable. 

Effet  de  la  stipulation  d'une  chose  indivisible, 
faite  au  profit  de  l'un  ou  plusieurs  des  futurs 
héritiers  du  stipulant. 

Renvoi  quant  à  la  question  de  savoir  si  l'on 
peut  obliger  ses  héritiers  solidairement,  ou  si 


l'on  peut  charger  l'un  d'eux  seulement  d'ac- 
quitter la  dette,  et  en  quel  sens  celte  dernière 
clause  doit  être  entendue. 

250.  Il  n'en  est  pas  des  héritiers  des  parties 
comme  des  étrangers  :  on  peut  valablement  sti- 
puler pour  eux,  et  même  on  est  censé  l'avoir 
fait ,  du  moins  en  général  ;  car  ils  continuent  la 
personne  de  leur  auteur  et  la  représentent:  Hœrcs 
enim  personam  defuneti  suslinet.  «  On  est  censé 
<  avoir  stipulé  pour  soi  et  pour  ses  héritiers  et 
«  ayants  cause,  à  moins  que  le  contraire  ne  soit 
t  exprimé  ou  ne  résulte  de  la  nature  de  la  con- 
*  vention.  i  (Art.  4122)  (î). 

251.  Et  ici,  sous  le  nom  d'héritiers,  Ton  com- 
prend aussi  ceux  qui  sont  seulement  loco  hœre- 
dum,  tels  que  l'enfant  naturel  reconnu,  les 
légataires  ou  donataires  universels  ou  à  titre 
universel,  qui,  sans  représenter  parfaitement  la 
personne  du  stipulant ,  comme  les  héritiers  pro- 
prement dits  (2),  la  représentent  néanmoins  sous 
plusieurs  rapports. 

252 .  On  est  également  censé  avoir  stipulé  pour 
ses  ayants  cause  (ibid.),  tels  que  les  donataires  et 
les  légataires  à  titre  particulier,  les  acheteurs, 
cessionnaires  ,  coéchangistes  ,  transactionnaires, 
et  tous  autres  en  un  mot  qui  ont  reçu ,  à  titre 
particulier,  la  chose  à  l'égard  de  laquelle  la  stipu- 
lation a  eu  lieu. 

Mais  ceux-ci  n'ont  droit  à  en  réclamer  le  bé- 
néfice ,  que  parce  que  cette  stipulation  est  rela- 
tive à  la  chose  à  laquelle  ils  ont  succédé;  tandis  que 
les  héritiers  y  ont  droit  parce  qu'ils  ont  succédé 
à  la  personne  qui  avait  stipulé  et  qu'ils  ont  ainsi 
les  actions  personnelles  qu'elle  avait  elle-même. 

255.  En  sens  inverse,  les  héritiers  du  débi- 
teur, représentant  sa  personne,  doivent  remplir 
ses  obligations.  (Même  art.  1 122.)  Et  ses  simples 
ayants  cause  à  titre  particulier  n'ayant  reçu  la 
chose  qu'affectée  de  la  charge  qu'il  lui  avait  im- 
posée, ils  doivent  aussi,  comme  successeurs  à 
cette  même  chose ,  souffrir  l'exercice  de  cette 
charge  ;  car  ils  n'ont  que  les  droits  qu'avait  leur 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1354.  puisqu'alors  ils  sont  saisis  de  plein  droit  comme  le  serait  un 

(2)  Cependant,  quant  aux  légataires  ou  donataires  universels,  héritier  du  sang. (Art.  100G.)  C'est  ce  que  nous  avons  dit  en  expli- 
ils  représentent  parfaitement  la  personne  du  défunt  lorsqu'il  n'y  quant  cet  article. 

a  pas  d'héritiers  auxquels  la  loi  réserve  une  portion  des  Liens, 
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auteur.  Ils  ne  sont  point  tenus  de  ses  obligations 
personnelles  ,  mais  ils  doivent  souffrir  l'exercice 
des  droits  réels  qu'il  avait  imposés  sur  l'objet  au 
profit  des  tiers.  En  un  mot,  habent  causam  auc- 
toris  nui  propter  rem. 

254.  Quant  aux  créanciers,  nous  en  parlerons 
au  chapitre  m  ;  et  nous  parlerons,  au  chapitre  iv, 
de  la  division  des  obligations,  tant  par  rapport 
aux  héritiers  du  créancier  que  par  rapport  aux 
héritiers  du  débiteur. 

255.  Non-seulement  nous  pouvons  stipuler 
ou  promettre  pour  nos  héritiers ,  en  stipulant 
ou  en  promettant  pour  nous ,  mais  encore  nous 
pouvons  directement  stipuler  ou  promettre  pour 
eux  sans  le  faire  pour  nous-mêmes  nommément  ; 
car  nous  avons  intérêt  à  la  stipulation  ou  à  la 
promesse,  par  cela  seul  qu'elle  concernera  notre 
hérédité.  Ainsi ,  je  puis  très-bien  stipuler  que 
vous  payerez  tant  à  mes  héritiers,  ou  à  ma  mort, 
ou  cinq  ans  après  mon  décès  ;  ou  vous  promettre 
tant  payable  par  mes  héritiers ,  ou  à  ma  mort , 
ou  cinq  ans  après  mon  décès. 

Dans  le  droit  romain  antérieur  à  Justinien ,  il 
fallait  que  la  stipulation  ou  la  promesse  eût  pris 
racine  dans  la  personne  du  stipulant  ou  du  dé- 
biteur, pour  qu'elle  fût  transmissible  activement 
ou  passivement  à  leurs  héritiers  ;  en  sorte  que 
post  mortem  suam  dari  sibi  nemo  slipulari  pote- 
rat,  non  magis  quatn  post  mortem  ejus  a  quo 
slipulabatur.  Et ,  par  voie  de  conséquence ,  on 
ne  pouvait  stipuler  ou  promettre  pridie  quam 
moriar,  parce  que  la  veille  de  la  mort  ne  pouvait 
être  connue  que  par  la  mort  même.  Mais  Justi- 
nien a  changé  le  droit  sur  ce  point ,  ainsi  qu'il  le 
dit  au  §  2  de  ses  Institules,  tit.  de  Inulilib. 
slipul.;  nous  suivons  sa  décision. 

256.  Le  principe  établi  dans  l'art.  4122, 
qu'on  est  censé  avoir  stipulé  pour  soi  et  pour  ses 
héritiers,  reçoit  deux  limitations. 

La  première  a  lieu  lorsqu'il  est  exprimé  dans 
la  convention  que  les  héritiers  du  stipulant  n'en 
pourront  exiger  l'exécution ,  ou  que  cette  exécu- 
tion ne  pourra  être  exigée  des  héritiers  du  débi- 
teur. Par  exemple,  je  vous  promets  de  vous  payer 
dans  un  an  mille  francs  (pour  quelque  chose  que 
vous  avez  fait  pour  moi),  mais  que  vous  ne  pour- 


rez exiger  de  mes  héritiers ,  ou  bien  des  enfants 
que  je  laisserais  pour  héritiers.  En  sens  inverse, 
vous  me  promettez  de  me  payer,  dans  un  an, 
mille  francs ,  mais  que  moi  seul ,  ou  bien  mes 
enfants  héritiers,  et  non  d'autres  qui  me  succé- 
deraient ,  pourront  seuls  exiger. 

Dans  le  premier  cas,  si  je  meurs  avant  d'avoir 
été  en  demeure  de  remplir  mon  obligation ,  elle 
est  éteinte.  Dans  le  second ,  si  vous  mourez 
avant  d'avoir  été  en  demeure  de  remplir  la  vôtre, 
elle  est  pareillement  anéantie. 

257.  Mais  si,  au  contraire,  je  meurs  après 
avoir  été  en  demeure  de  remplir  mon  engage- 
ment, mes  héritiers,  quels  qu'ils  soient,  seront 
tenus  de  le  remplir;  et  il  en  sera  de  même  de 
vos  héritiers ,  quels  qu'ils  soient,  si  vous  mourez 
étant  en  demeure  de  remplir  le  vôtre.  Car  mon 
obligation ,  ou  la  vôtre ,  qui  aurait  pris  fin  par 
notre  mort ,  si ,  lorsqu'elle  est  arrivée ,  nous 
n'avions  pas  été  en  demeure,  s'est  perpétuée  par 
cette  circonstance. 

C'est  une  règle  de  droit,  en  effet,  que  les 
actions  qui  s'éteignent  par  un  certain  temps ,  ou 
par  la  mort  de  l'une  des  parties ,  continuent 
nonobstant  le  temps  écoulé  ou  le  décès,  lors- 
qu'elles ont  été  intentées  :  Actiones  quœ  morte 
aut  lempore  pereunt,  in  judicio  semel  inclusœ, 
salvœ  manent.  L.  159,  ff.  de  Regul.  juris. 

A  la  vérité ,  cela  tenait,  dans  le  droit  romain, 
à  ce  que  la  litis  conlestatio  opérait  une  sorte  de 
novation ,  dans  l'intérêt  du  créancier  ;  mais , 
quoique  cette  quasi  novalio  ne  soit  pas  précisé- 
ment reconnue  par  nos  lois,  il  n'en  est  pas  moins 
vrai  aussi  que ,  sous  beaucoup  de  rapports  ,  les 
effets  sont  à  peu  près  les  mêmes  chez  nous ,  car 
la  demande  judiciaire  est  également  interruptive 
de  la  prescription  ,  et  les  art.  550  et  957  (i) , 
notamment,  nous  offrent  des  exemples  de  cas  où 
l'action ,  qui  se  serait  éteinte  avec  la  vie  de  la 
personne,  se  prolonge  par  cela  seul  qu'elle  a  été 
intentée  de  son  vivant. 

D'ailleurs,  mes  héritiers  ou  les  vôtres  ne  peu- 
vent profiter  de  ce  que  nous  n'avons  pas  rempli 
nos  engagements  suivant  la  teneur  du  contrat , 
et  c'est  cependant  ce  qui  arriverait  s'ils  ne  de- 
vaient pas  les  exécuter,  puisqu'ils  trouveraient  une 

(1)  Code  de  Hollande,  art  326  et  1729. 
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succession  plus  opulente  qu'elle  ne  l'eût  été  si  ces 
mêmes  engagements  avaient  été  remplis  par  nous. 
Et  quant  à  la  mise  en  demeure,  elle  a  pu  avoir 
lieu  ou  par  une  demande  en  justice ,  ou  même 
par  une  simple  sommation  ou  autre  acte  équiva- 
lent, formée  ou  signifiée  lorsque  la  dette  était 
devenue  exigible,  ou  par  l'effet  de  la  convention, 
si  elle  portait  que ,  sans  qu'il  fût  besoin  d'acte , 
et  par  la  seule  échéance  du  terme ,  le  débiteur 
serait  constitué  en  demeure.  (Art.  d  159)  (i). 

258.  Mais  il  faut,  pour  que  la  limitation  dont 
nous  venons  de  parler  ait  lieu,  qu'il  soit  évident 
que  les  parties  ont  voulu  restreindre  l'effet  de 
l'engagement  à  leur  seule  personne.  Ainsi,  quoi- 
qu'il eût  été  dit  dans  la  convention  :  Moi,  Paul, 
je  m'oblige,  etc. ,  cela  seul  ne  voudrait  pas  dire 
que  l'effet  de  l'acte  doit  être  restreint  à  moi  seul  ; 
car,  plerumque  persona  pacto  inserilur  ,  non  ut 
personale  pactum  fiât,  sed  ut  demonslrclur  cum 
quo  pactum  factum  est.  L.  7,  ff.  de  Paclis. 

259.  La  seconde  limitation  que  souffre  la  règle 
qu'on  est  censé  avoir  stipulé  ou  promis  pour  ses 
héritiers  et  ayants  cause,  dérive  de  la  nature  de  la 
convention ,  et  elle  s'applique  à  plusieurs  cas. 
Nous  rapporterons  les  principaux. 

1°  Lorsque,  dans  son  contrat  de  mariage,  la 
femme  stipule  la  faculté  de  reprendre  ses  apports 
francs  et  quittes  de  toutes  dettes  de  la  commu- 
nauté, en  y  renonçant,  cette  clause,  qui  affranchit 
la  femme  de  toute  contribution  aux  pertes ,  et 
qui  lui  laisse  cependant  le  droit  de  participer 
aux  bénéfices,  s'il  y  en  a,  en  acceptant  la  commu- 
nauté, est  restreinte ,  dans  ses  effets,  à  la  seule 
personne  de  la  femme  (art.  1514)  (2),  parce 
qu'elle  est  contraire  à  la  nature  de  la  société  ,  et 
tout  à  fait  exorbitante  du  droit  commun.  (Arti- 
cle 1855)  (5).  Elle  ne  s'étendrait  aux  héritiers 
de  la  femme  qu'autant  qu'ils  y  auraient  été  for- 
mellement compris  ;  et  la  mention  des  enfants  et 
descendants  ne  s'étendrait  pas  aux  ascendants  ni 
aux  collatéraux.  (  Ibid.  ) 

2°  Il  y  a  exception  aussi  à  la  règle,  lorsque  je 


stipule  quelque  chose  qui  doit  m'être  tout  à  fait 
personnel,  par  exemple,  que  je  pourrai  me  servir 
des  livres  de  votre  bibliothèque ,  ou  de  certains 
manuscrits  qui  sont  en  votre  possession.  Mes  hé- 
ritiers ,  quels  qu'ils  fussent ,  n'auraient  pas  le 
droit ,  du  moins  généralement ,  d'exiger  à  leur 
profit  l'exécution  de  la  convention ,  surtout  si  elle 
était  à  titre  gratuit,  un  pur  commodat. 

3°  Les  louages  d'ouvrage  sont  dissous  par  la 
mort  de  l'ouvrier,  de  l'architecte  ou  entrepreneur. 
(Art.  1795)  (4).  Souvent,  dans  ces  contrats,  le 
talent  particulier  de  la  personne  est  pris  en  con- 
sidération ;  et  quoique ,  sous  ce  rapport ,  la  réso- 
lution de  la  convention  ait  été  prononcée  prr  la 
loi  principalement  dans  l'intérêt  du  locateur  , 
néanmoins  celui-ci  ne  pourrait  pas  en  exiger  l'exé- 
cution des  héritiers  de  l'ouvrier,  entrepreneur  ou 
architecte  ,  même  lorsque  les  travaux  auraient 
été  commencés.  L'on  a  présumé  que  ces  ouvriers, 
architectes  ou  entrepreneurs  n'avaient  point  en- 
tendu imposer  à  leurs  enfants,  ou  autres  héritiers, 
l'obligation  d'exécuter  des  travaux  auxquels  pour 
la  plupart  du  temps  ils  ne  seraient  point  propres. 

Le  louage  des  services  est  pareillement  dissous 
par  la  mort  de  l'employé ,  commis ,  serviteur  ou 
domestique. 

4°  La  société  aussi  se  dissout  par  la  mort  natu- 
relle ou  civile  de  l'un  des  associés  (art.  1865)  (s), 
parce  que  ce  contrat  se  forme  généralement  en 
considération  de  la  personne  des  associés  ;  telle- 
ment que,  dans  le  droit  romain,  l'on  ne  pouvait 
pas  convenir  qu'en  cas  de  mort  de  l'un  d'eux, 
la  société  se  continuerait  avec  son  héritier  (e)  ; 
ce  qui  a  toutefois  été  changé  dans  notre  législa- 
tion. (Ibid.) 

La  communauté  entre  époux  cesse  de  même  de 
plein  droit  à  la  mort  naturelle  ou  civile  de  l'un 
d'eux.  (Art.  1441)  (7). 

5°  Le  mandat  prend  fin  par  la  mort  naturelle 
ou  civile  du  mandant  ou  du  mandataire.  (Arti- 
cle 2003)  (s). 

Et  il  en  est  de  même  de  la  tutelle  :  elle  ne  passe 
pas  aux  héritiers  du  tuteur  (art.  419)  (9);  ce  qui 
s'appliqueàla  curatelle  et  aulrescharges  analogues. 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1274. 

(2)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 
(3j  Code  de  Hollande,  art.  1G72. 

(4)  Ibid.,  art.  1648. 

(3)  Ibid.,  ait.  1683. 


(6)  LL.  33  et  39,  ff.  Pro  socio. 

(7)  Code  de  Hollande, art.  181. 

(8)  Ibid.,  art.  1830. 

(9)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 
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Mais  les  héritiers  du  mandataire  ou  tuteur  sont 
responsables  de  la  gestion  de  leur  auteur ,  comme 
les  héritiers  d'un  associé,  ou  du  mari,  dans  le 
cas  de  communauté ,  sont  responsables  des  faits 
de  celui  à  qui  ils  ont  succédé. 

6°  Enfin  les  droits  d'usufruit ,  d'usage  et  d'ha- 
bitation ne  passent  pas  non  plus  aux  héritiers  de 
l'usufruitier  ou  de  l'usager.  (Art.  617  et  625)  (i). 

Il  en  est  ainsi  des  rentes  viagères  et  des  pen- 
sions alimentaires,  quoique  le  titre  constitutif 
n'eût  pas  spécialement  restreint  la  durée  de  ces 
pensions  à  la  vie  de  la  personne  ;  cessante  causa, 
cessât  effeclus. 

On  peut,  à  l'inverse  de  la  rente  viagère,  qui 
dure  pendant  la  vie  du  créancier,  si  c'est  sur  sa 
tête  qu'elle  a  été  constituée  ,  établir  une  rente  ou 
des  annuités  pendant  la  vie  seulement  du  débiteur. 
Cette  manière  est  même  bien  plus  morale  que  la 
rente  viagère  pendant  la  vie  du  créancier  ;  car 
celle-ci  ne  laisse  rien  aux  héritiers  de  la  personne 
qui  a  employé  son  bien  pour  prix  de  la  rente , 
tandis  que  l'effet  de  celle-là  est  seulement  d'af- 
franchir les  héritiers  du  débiteur ,  ce  qui  est  très- 
favorable  de  sa  nature ,  comme  l'est  en  général 
la  libération. 

260.  On  peut  stipuler  pour  ses  héritiers ,  di- 
sons-nous ,  parce  qu'ils  sont  la  continuation  de 
nous-mêmes  ,  et  qu'il  doit  nous  être  permis  par 
conséquent  de  pourvoir  à  leur  intérêt  :  Hœredi  ca- 
vere  concessum  est.  L.  10,  ff.  de  Paclis  dolalib. 
L.  38,  ff.  de  Verb.  oblig. 

Cela  ne  fait  pas  de  difficulté  lorsque  nous  sti- 
pulons d'une  manière  générale  pour  nos  héritiers, 
comme  une  femme  mariée  en  communauté  qui 
stipulerait  pour  elle  et  ses  héritiers  la  faculté  de 
reprendre  ses  apports ,  en  renonçant  à  la  commu- 
nauté. (Art.  1514.) 

Mais  quand  nous  désignons  la  personne  pour 
laquelle  nous  stipulons,  il  est  nécessaire ,  en  gé- 
néral, de  déclarer  que  l'on  stipule  pour  elle  comme 
pour  notre  future  héritière;  autrement  la  stipula- 
tion ne  serait  pas  valable  ,  quoique  cette  personne 
devînt  effectivement  notre  héritière.  L.  17,  ff.  de 
Paclis.  Et  tel  est  aussi  l'avis  de  Pothier ,  n°  62. 
En  effet,  la  stipulation  eût  été  d'abord  pour  autrui, 
et,  comme  telle,  elle  eûtélé  nulle  dès  le  principe. 


Vice  versa ,  si  je  stipule  pour  un  tel  en  tant  que 
mon  héritier  futur ,  et  qu'il  renonce  à  ma  succes- 
sion ,  la  stipulation  est  nulle ,  si  l'on  n'est  pas 
dans  un  des  cas  où  l'on  peut  utilement  stipuler 
pour  autrui. 

Le  jurisconsulte  Julien  a  porté  si  loin  la  rigueur 
de  ce  principe,  que  lorsque  nous  stipulons  pour 
quelqu'un  dans  la  vue  qu'il  sera  notre  héritier  il 
faut  le  déclarer ,  qu'il  décide  que ,  si  un  débiteur 
est  convenu  avec  son  créancier  que  celui-ci  n'exi- 
gerait pas  ce  qui  lui  est  dû,  ni  de  lui  débiteur,  ni 
d'une  telle,  sa  fille,  le  pacte  n'a  point  d'effet  par 
rapport  à  la  fille ,  quoiqu'elle  devienne  héritière 
de  son  père.  §  4,  de  la  même  loi  17,  ff.  de  Pactis. 

Mais  Brunnemann ,  ad  hanc  legem,  dont  Po- 
thier adopte  le  sentiment ,  pense ,  avec  raison , 
que  la  décision  de  Julien  est  trop  rigoureuse ,  et 
qu'elle  ne  doit  pas  être  suivie  ;  car ,  disent  ces 
auteurs,  lorsque  je  stipule  démon  créancier  qu'il 
n'exigera  ni  de  moi  ni  de  ma  fille  la  somme  que 
je  lui  dois,  il  est  clair  que  je  stipule  cela  pour 
ma  fille  au  cas  où  elle  deviendrait  débitrice  :  or 
elle  ne  deviendra  débitrice  qu'en  devenant  mon 
héritière;  je  fais  donc  par  cela  même  la  conven- 
tion en  faveur  de  ma  fille  pour  le  cas  où  elle  serait 
mon  héritière ,  et  en  sa  future  ou  présomptive 
qualité  d'héritière. 

Et ,  comme  l'a  très-bien  observé  Pothier,  l'on 
peut  d'autant  mieux  s'écarter  de  la  décision  de 
Julien ,  qu'il  paraît  que  les  jurisconsultes  romains 
eux-mêmes  n'ont  pas  été  d'accord  sur  cette  ques- 
tion. Celse,  en  effet,  dans  la  loi  55  au  même  ti- 
tre ,  paraît  clairement  avoir  pensé  différemment; 
il  n'exige  pas  pour  que  le  pacte  libératoire  profite 
au  fils  du  débiteur ,  en  faveur  duquel  il  avait 
aussi  été  interposé ,  que  l'on  ait  parlé  de  ce  fils  en 
sa  qualité  de  futur  héritier  de  son  père. 

Bien  certainement,  dans  notre  droit,  la  femme 
commune  en  biens  qui  aurait  stipulé ,  pour  elle 
et  ses  enfants ,  la  faculté  de  reprendre  ses  apports 
francs  et  quittes,  en  renonçant  à  la  communauté, 
aurait  valablement  stipulé  pour  eux ,  quoiqu'elle 
n'eût  pas  fait  d'ailleurs  mention  dans  l'acte  de 
leur  qualité  d'héritiers  futurs.  (Art.  1514.)  Mais , 
pour  pouvoir  invoquer  la  clause,  il  faudrait  qu'ils 
se  portassent  héritiers  de  leur  mère ,  au  moins 
bénéficiairement. 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  8ôl  cl  8G5. 


261.  En  principe,  je  ne  puis  stipuler  seule- 
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ment  pour  tel  de  mes  héritiers  futurs  quand  il     l'héritier  en  faveur  de  qui  elle  serait  faite    s'il 

devait  seul  en  profiter  (1).  Toutefois ,  dans  le  cas 
de  la  remise ,  il  faut  qu'elle  ait  été  gratuite  ;  car 
si  le  débiteur  avait  donné,  pour  l'obtenir,  quelque 
chose  qui  eût  quelque  valeur ,  l'héritier  devrait 
en  faire  le  rapport  à  ses  cohéritiers,  à  moins 
qu'il  n'en  eût  été  dispensé  de  l'une  des  manières 
exprimées  à  l'art.  919  (2)  ;  et,  dans  ce  cas,  ce 
qui  aurait  été  ainsi  payé  serait  imputable  sur  la 
quotité  disponible. 

Quanta  la  stipulation  faite  au  profit  seulement 
de  l'un  des  futurs  héritiers  du  créancier  ,  il  faut 
tenir  en  principe  qu'elle  est  valable  pour  la  totalité, 
et  que  chacun  des  héritiers  pourra  en  demander 


s'agit  de  quelque  chose  de  divisible,  comme  une 
somme  d'argent,  un  fonds  de  terre,  etc.;  car 
cet  héritier  ne  devant  me  représenter  que  quant 
à  la  part  pour  laquelle  il  me  succédera ,  le  sur- 
plus serait  une  stipulation  faite  pour  autrui ,  puis- 
qu'en  général  l'intérêt  d'affection  ne  suffit  pas  en 
droit  pour  m'autoriser  à  stipuler  en  mon  propre 
nom,  pour  un  autre.  C'est  ce  que  décidaient  les 
lois  romaines  de  la  manière  la  plus  formelle  : 
Scicndum  est,  quod  dari  slipulcmur ,  non  fosse 
per  nos  uni  ex  hœredibus  adquiri;  sed  necesse  est 
omnibus  adquiri.  L.  i  37,  §'/în.  ff.  de  Vcrb.  oblig. 
Et  Polluer ,  ennemi ,  comme  l'on  sait ,  des  subti- 


lités que  l'on  remarque  quelquefois  dans  celle  lé-      l'exécution  pour  sa  part ,  comme  si  elle  n'avait  pas 

été  faile  nommément  au  profit  de  l'un  d'eux  seule- 
ment :  la  restriction  est  réputée  non  avenue  ;  elle 
l'eût  été  dans  le  droit  romain  lui-même ,  d'après 
la  loi  157  ,  §  ult.  de  Vcrb.  oblig.  précitée  :  Quia 
necesse  est  omnibus  hœredibus  adquiri  quod  stipu- 
lemur. 

Polluer  la  regardait  aussi  comme  non  écrite 
dans  les  obligations  divisibles  ,  et  c'est  à  l'égard 
de  celle-là  seulement  que  nous  agitons  maintenant 
la  question. 

D'après  cela,  l'héritier  n'aurait  pas  l'action  pour 
le  tout  contre  le  débiteur,  sans  une  cession  ou  un 
mandat  de  ses  cohériters,  ou  une  clause  du  par- 
tage ,  qui  en  tiendrait  lieu  ;  et  s'il  avait  touché 
toute  la  dette,  il  en  devrait  faire  raison  à  ses  co- 
héritiers, comme  dans  les  cas  ordinaires,  à  moins 
que  le  don  ne  lui  en  eût  été  fait  avec  dispense 
de  rapport,  suivant  les  formes  prescrites  à  cet 
effet. 

Au  reste,  un  créancier  peut  désigner  l'un  de 


gislalion,  adopte  sans  difficulté  ce  principe,  qui 
est,  au  surplus,  susceptible  de  quelques  restric- 
tions ,  dont  nous  allons  parler. 

Mais  en  quel  sens  doit-il  être  entendu  ?  La  sti- 
pulation sera-t-elle  bonne  pour  le  tout ,  et  le 
bénéfice  en  sera-t-il ,  en  conséquence ,  acquis  à 
tous  les  héritiers ,  dans  la  proportion  de  leurs 
parts  héréditaires ,  nonobstant  la  restriction  à  tel 
d'entre  eux?  ou  bien  n'y  aura-t-il  de  valablement 
stipulé  que  la  part  pour  laquelle  ce  dernier  sera 
héritier? 

D'abord  ,  quand  c'est  un  débiteur  qui  fait  avec 
son  créancier  la  convention  que  celui-ci  ne  pourra 
demander  à  tel  de  ses  futurs  héritiers ,  de  lui 
débiteur ,  sa  part  dans  la  dette ,  cette  convention 
est  parfaitement  dans  les  règles ,  et  elle  ne  profite 
qu'à  cet  héritier  seulement  :  c'est  un  pacte  de 
remise  que  les  lois  romaines  elles-mêmes  admet- 
taient sans  difficulté  :  Quippchœredi  consuli  con- 
cessum  est,  nec  quidquam  obstat  uni  tanlum  ex 


hœredibus  providere ,  si  hures  faclus  sit ,  cœleris      ses  héritiers  présomptifs  pour  recevoir  le  paye- 
aulem  non  consuli.  L.  33  ,  ff.  de  Pactis. 

Ce  cas  diffère ,  en  effet,  de  celui  de  la  stipulation 
au  profit  d'un  seul  ou  de  plusieurs  des  héritiers 
du  stipulant;  caria  condition  des  autres  héritiers 
n'est  point  aggravée  par  la  restriction  ,  puisqu'ils 
ne  devront  toujours  chacun  que  leur  part  dans  la 


ment  de  la  dette  en  totalité,  comme  il  pourrait 
désigner  un  étranger  ;  et  le  débiteur  qui  le  lui 
aura  fait  sera  valablement  libéré  à  l'égard  des 
autres,  même  lorsqu'il  l'aurait  fait  depuis  la  mort 
du  créancier  (5).  Mais  l'héritier  qui  l'aura  reçu 
sera  tenu  d'en  faire  raison  à  ses  cohéritiers  lors 


dette;  tandis  que,  dans  le  cas  de  stipulation,  cette  du  partage,  comme  objet  sujet  à  rapport.  (Arli- 
stipulation  serait  réellement  censée  faite  pour  de  Sol)  (4).  Et  dans  le  cas  où  il  renoncerait  à 
autrui  en  ce  qui  excéderait  la  part  héréditaire  de      la  succession,    les  autres   auraient    contre  lui 


(1)  Cujas,  sur  la  L.  56,  §  1,  ff.  de  Verb.  oblig. ,  explique 
parfaitement  la  raison  de  différence,  et  concilie  ainsi  la  loi  33, 
ff.  de  Pactis  ,  avec  la  loi  137,  §  ult.  de  Verb.  oblirj.,  à  laquelle 
on  a  coutume  de  l'opposer. 


(2)  Code  'de  Hollande,  art.  966. 

(3)  L.  Jre  Cod.  de  Except.  seu  prœscrip,  Cujas,  sur  celte 


loi. 


(4)  Code  de  Hollande,  art.  1142. 
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l'action  mandati  pour  l'obliger  à  rendre  compte 
de  ce  qu'il  a  reçu  ;  car  il  serait  seulement  réputé 
adjeclus  solulionis  gralia,  s'il  n'était  pas  établi 
que  le  défunt  a  voulu  lui  faire  un  don  de  la  somme. 

262.  Si,  lorsqu'il  s'agit  de  quelque  cbose  de 
divisible ,  l'on  ne  peut  stipuler  pour  un  seul  de 
ses  futurs  héritiers,  de  manière  qu'il  eût  à  lui  seul 
le  bénéfice  de  l'obligation,  sans  y  faire  participer 
ensuite  ses  cohéritiers  ,  ou  même  qu'il  pût  seu- 
lement exercer,  sans  mandat  de  la  part  de  ceux-ci, 
l'action  pour  la  totalité,  il  n'en  est  pas  ainsi 
lorsque  l'objet  de  la  stipulation  est  quelque  chose 
d'indivisible,  comme  le  sont  la  plupart  des  faits. 
Par  exemple,  dans  les  obligations  qui  consistent 
in  faciendo,  comme  chacun  des  héritiers  succède, 
en  général ,  pour  le  tout  à  la  créance  qui  en  ré- 
sulte, par  la  nature  même  de  celte  créance,  qui 
n'est  généralement  pas  susceptible  de  parties,  je 
puis  très-bien,  en  stipulant  nommément  pour  un 
tel,  l'un  de  mes  héritiers  présomptifs,  le  faire  suc- 
céder seul  pour  le  total  à  la  créance  qui  résultera 
de  cette  stipulation,  de  manière  qu'il  aura  en  sa 
personne  le  droit  de  poursuivre  le  débiteur  pour 
le  total:  At  cum  qukl  péri  slipulemnr,  unius 
personam  recle  comprehendi.  L.  157,  §«/<. ,  ff . 
de  Verb.  oblig. 

De  là,  si,  en  vendant  un  héritage  à  un  peintre, 
je  mets  la  clause  qu'il  fera,  par  forme  d'étren- 
nes  ou  de  pol-de-vin,  le  portrait  de  ma  fille ,  et 
que  je  vienne  à  mourir  avant  qu'il  ait  fait  ce  por- 
trait, ma  fille  seule  aura  l'action  pour  l'obliger  à 
exécuter  la  clause ,  ou  à  payer  les  dommages- 
intérêts.  Polhier  le  décide  ainsi  (i),  mais  il  ajoute 
que ,  dans  les  coutumes  qui  ne  permettent  pas  à 
un  père  d'avantager  l'un  de  ses  enfants  venant  à 
la  succession,  cet  enfant  serait  obligé  de  récom- 
penser ses  cohéritiers  pour  leurs  parts. 

Celte  observation  doit  toutefois  être  restreinte 
aux  cas  où  ce  qui  serait  stipulé  pour  l'un  des 
enfants  serait  de  quelque  importance  et  aurait 
de  la- valeur  pour  lui,  augmenterait  son  patri- 
moine; et,  dans  tous  les  cas,  elle  ne  serait  appli- 
cable qu'autant  que  la  stipulation  du  père  serait 
à  titre  onéreux.  Alors,  quoiqu'il  soit  permis,  sous 
le  Code,  d'avantager  l'un  des  enfants  venant  à  la 


succession  (art.  919),  néanmoins  cet  avantage, 
quoique  procuré  indirectement ,  serait  sujet  à 
rapport,  s'il  n'y  en  avait  dispense  expresse  dans 
la  forme  prévue  à  cet  art.  919.  (Art.  845)  (2).  Par 
voie  de  conséquence,  en  cas  de  dispense,  la  valeur 
de  l'objet  serait  sujette  à  imputation  sur  la  quotité 
disponible. 

265.  Mais  de  ce  que  dans  les  obligations  divi- 
sibles on  ne  peut  stipuler  pour  un  seul  de  ses 
futurs  héritiers,  s'ensuit-il  que  Ton  ne  puisse 
pareillement,  dans  ces  obligations,  promettre 
qu'un  seul  des  futurs  héritiers  sera  tenu  de  la 
dette?  L'affirmative  n'était  point  douteuse  dans 
les  principes  du  droit  romain,  principes  que  Po- 
lhier a  suivis  dans  son  Traité  des  Obligations , 
n°  66  ,  où  il  s'exprime  ainsi  :  <  Pareillement , 
«  dans  les  obligations  divisibles,  de  même  que 
i  nous  ne  pouvons  stipuler  pour  quelqu'un  qu'au- 
t  tant  et  pour  la  part  qu'il  sera  notre  héritier, 
1  de  même  nous  ne  pouvons  obliger  quelqu'un 
«  de  nos  héritiers  que  quant  à  la  part  pour 
c  laquelle  il  sera  notre  héritier.  C'est  pourquoi 
<  inutilement  un  débiteur  comprendrait-il  nom- 
1  mément  un  tel ,  qui  doit  être  l'un  de  ses  héri- 
1  tiers,  car  il  ne  sera  tenu  de  la  dette  que  comme 
t  les  autres  héritiers  qui  n'y  ont  pas  été  compris  : 
c  Te  et  Titiitm  hœredem  tuum  decem  dalurum 
t  spondes?  Tilii  persona  supervacua  compre- 
t  liensa  est  :  sive  enim  solus  liœres  exlilerit ,  in 
t  solidum  tenebitur,  sivepro  parte,  eodem  modo 
t  quo  cœieri  cohœrcdes  ejus,  L.  06,  §  1,  ff.  de 
t    Verb.  oblig.  » 

Cela  n'empêchait  pas,  du  reste,  que  ledébiteûr 
ne  pût ,  par  son  testament  ou  par  un  codicille , 
charger  l'un  des  héritiers  d'acquitter  la  dette  en 
totalité ,  et  sans  recours  contre  ses  cohéritiers, 
auquel  cas  c'était  un  legs  par  préciput  qu'il  faisait 
aux  autres  pour  leur  part  dans  cette  même  dette; 
et  l'héritier  qui  était  chargé  de  l'acquitter  devait 
les  garantir  qu'il  la  solderait.  L.  20,  §  o,  ff.  Famil. 
erciscundœ. 

Est-ce  un  tel  cas,  et  autres  analogues  ,  que 
l'art.  1221  (5),  nos  4  et  5  combinés,  a  eus  en 
vue,  en  disant  que  ,  <  lorsque  l'un  des  héritiers 
«   est  chargé  seul,  parle  litre,  de  l'exécution  de 


(1)  Il  suppose  toutefois  que  c'est  un  certain  tableau  que  le        quelque  modification  à  sa  décision  ultérieure,  touchant  l'indera. 
peintre  a  promis  de  faire,  et  non  un  portrait,  qui,  D'ayant        nité  des  cohéritiers.  —   (*2)  Code  de  Ilollande,  ait.  1  i32. 
généralement  pas  la  même  valeur  commerciale,  peut  apporter  (3)  Code  de  Hollande,  art.  1136, 
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«  l'obligation  ,  cet  héritier  peut  être  poursuivi 
«  pour  le  tout,  sauf  son  recours  contre  ses  co- 
<  héritiers?  » 

Ou  bien  cette  disposition  est-elle  absolue, 
applicable  à  tous  les  cas  où  le  titre ,  en  effet , 
chargerait  l'un  des  héritiers  d'acquitter  la  dette? 

Ne  doit-elle  pas  plutôt  s'entendre ,  dans  les 
cas  ordinaires,  du  droit,  pour  le  créancier,  de 
poursuivre  pour  le  tout  l'héritier  désigné,  mais 
sans  préjudice  de  la  faculté,  pour  celui-ci,  de 
mettre  en  cause  ses  cohéritiers ,  comme  dans  les 
obligations  indivisibles  proprement  dites,  à  l'effet 
de  faire  diviser  entre  eux  et  lui  le  montant  de  la 
condamnation. 

C'est  ce  que  nous  examinerons  en  traitant 
de  la  division  des  dettes  entre  les  héritiers ,  au 
chap.  îv,  sect.  5. 

Nous  nous  bornerons,  quant  à  présent,  à  dire 
que  ces  questions  ne  sont  point  résolues  d'une 
manière  uniforme  par  les  interprètes  du  Code. 
On  a  même  prétendu  qu'un  débiteur  peut  imposer 
la  solidarité  à  tous  ses  héritiers  (1). 


SECTION  II. 

DE   IA    CAPACITÉ   DES   PAETIE3   CONTBACTANTES. 

SOMMAIRE. 

264.  Il  faut  que  la  personne  qui  s'oblige  soit  capable 

de  s'obliger. 

265.  En  principe,  toute  personne  est  capable  de 

contracter,  si  elle  n'en  est  déclarée  incapable 
par  la  loi. 

266.  Les  mineurs,  les  interdits,  les  femmes  mariées 

non  autorisées ,  et  quelques  autres  personnes 
à  qui  la  loi  a  interdit  certains  contrats,  sont 
ceux  que  la  loi  déclare  incapables  de  con- 
tracter. 

267.  Mais  ce  n'est  pas  dans  ious  les  cas,  c'est  seu- 

lement dans  les  cas  prévus  par  la  loi. 

268.  Et  les  personnes  capables  de  s'engager  ne  peu," 

vent  opposer  l'incapacité  de  celui  avec  lequel 
elles  ont  contracté  :  conséquences. 

269.  Développement  du  principe  que  ce  n'est  que 

dans  les  cas  prévus  par  la  loi  que  le  mineur, 
l'interdit  cl  la  femme  mariée,  peuvent  alla- 

(1)  Dans  certaines  coutumes,  en  effet,  telles  que  celles 
d'Amiens  et  de  Bretagne,  la  solidarité  entre  les  héritiers  avait 
même  lieu  de  plein  droit. 


270. 
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275. 
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277. 
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279. 
280, 


281, 
282, 
285, 
284 
285 
286 

287 
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289 
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quer  leurs  engagements  pour  cause  d'inca- 
pacité. 
Renvoi  à  d'autres  volumes  de  l'ouvrage  quant 
à  ce  qui  concerne  les  effets  de  l'incapacité  des 
interdits,  des  femmes  mariées  non  autorisées, 
cl  des  individus  placés  sous  l'assistance  d'un 
conseil  judiciaire. 
Renvoi  quant  aux  actes  faits  par  les  tuteurs 

des  mineurs  et  des  interdits. 
Renvoi  aussi  quant  aux  actes  faits  par  les 

mineurs  émancipés. 
Onne  s'occupe  principalement  ici  que  des  effets  • 

de  l'incapacité  des  mineurs  en  tutelle. 
Le  Code  reconnaît  deux  classes  de  mineurs, 

les  non  émancipés  et  les  émancipés. 
Quel  était  l'effet  de  l'émancipation  dans  le 

droit  romain. 
Comment  on  distinguait  les  personnes  à  raison 

de  l'âge,  dans  celte  législation. 
Quels  étaient  les  effets  des  actes  faits  par  les 
impubères  et  par  les  pubères  minores  viginti 
quinque  annis. 
Pas  plus  dans  notre  droit  que  dans  le  droit 
romain,  l'enfant  au-dessous  de  sept  ans  ne 
peut  donner  un  consentement  qui  produise 
quelque  effet,  même  dans  son  intérêt. 
Quel  est  l'effet  d'un  contrat  passé  par  un  mi- 
neur au-dessus  de  sept  ans?  Texte  des  artt- 
cles  1 505  et  1506. 
L'art.  1505,  en  autorisant  la  rescision,  pour 
cause  de  lésion,  des  actes  quelconques  con- 
cernant les  mineurs  en   tutelle,   entend-il 
parler  des  actes  faits  par  les  tuteurs,  ou  par 
les  mineurs  avec  l'autorisation  de  leur  tu- 
teur? Non,  il  entend  parler  des  actes  faits 
par  les  mineurs  eux-mêmes.  Opinion  con- 
traire d'un  auteur. 
,  Suite  de  la  discussion. 
Suite. 
Suite. 
,  Suite. 

.  Réfutation  de  quelques  objections. 
,  Rapprochement  des  dispositions  du  litre  de  la 

Tutelle  avec  l'art.  1505. 
.  Résumé  de  la  discussion. 
.  Pour  qu'il  y  ail  lieu  à  la  rescision  pour  cause 
de  lésion,  il  faut  que  la  lésion  soit  de  quelque 
importance. 
La  simple  déclaration  de  majorité  ne  fait  pas 

obstacle  à  la  restitution  du  mineur. 
Le  mineur  n'est  pas  restituable  contre  les  obli- 
gations qui  résultent  de  ses  délits  ou  quasi- 
délits. 
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291.  Le  mineur  commerçant,  banquier  ou  artisan, 

n'est  pas  non  plus  restituable  contre  les  enga- 
gements qu'il  a  pris  à  raison  de  son  commerce 
ou  de  son  art. 

292.  Le  mineur  n'est  point  restituable  contre  les 

conventions  portées  en  son  contrat  de  ma- 
riage, lorsqu'elles  ont  été  faites  avec  l'assis- 
tance et  le  consentement  des  personnes  dési- 
gnées par  la  loi. 

295.  L'observation  des  formalités  prescrites  pour  les 
ventes  même  d'immeubles ,  et  pour  les  parta- 
ges, rend  le  mineur  non  recevable  à  attaquer 
ces  actes  pour  cause  de  minorité. 

294.  Les  majeurs  ne  sont  restituables  pour  cause  de 
lésion  que  dans  les  cas  déterminés  par  la  loi. 

264.  Il  ne  suffit  pas,  pour  qu'une  convention 
soit  valable  ,  que  le  consentement  des  parties  soit 
exempt  des  vices  dont  nous  avons  parlé  à  la  pré- 
cédente section ,  il  faut  encore  que  la  personne 
qui  s'oblige  soit  capable  de  s'obliger  ;  c'est  là  aussi 
une  des  conditions  essentielles  à  la  validité  du 
contrat.  (Art.  1108)  (i). 

265.  Mais,  en  principe ,  «  toute  personne  peut 
i  contracter ,  si  elle  n'en  est  pas  déclarée  inca- 
t   pable  par  la  loi.  »  (Art.  1123)  (2). 

266.  «   Les  incapables  de  contracter  sont  : 
<   Les  mineurs, 

«   Les  interdits, 

c  Les  femmes  mariées  dans  les  cas  exprimés 
i  par  la  loi, 

c  Et  généralement  tous  ceux  à  qui  la  loi  ain- 
t  terdit  certains  contrats  j>  (art.  112-4)  (s)  :  comme 
les  prodigues  placés  sous  l'assistance  d'un  conseil 
judiciaire,  lesquels  ne  peuvent  faire  tels  contrats 
sans  être  assistés  de  ce  conseil,  du  moins  à  l'effet 
d'être  valablement  obligés. 

267.  Au  surplus  :  <  Le  mineur,  l'interdit  et  la 
€  femme  mariée,  ne  peuvent  attaquer,  pour 
«  cause  d'incapacité  ,  leurs  engagements,  que 
i   dansles  cas  prévus  par  la  loi.  »  (Art.  1125)  (4). 

268.  Et  t  les  personnes  capables  de  s'engager 
t  ne  peuvent  opposer  l'incapacité  du  mineur, 

(1)  Code  de  Hollande,  ait.  13o0. 

(2)  Ibid.,  art.  1365. 

(3)  lbid.,  art.  13G0. 


«  de  l'interdit  ou  de  la  femme  mariée  avec  qui 
«  elles  ont  contracté.  »  (Art.  4123.) 

Il  résulte  de  cette  dernière  disposition ,  que 
l'incapacité  du  mineur,  de  l'interdit  et  de  la 
femme  mariée  non  dûment  autorisée ,  ne  produit 
qu'une  nullité  relative  ,  et  susceptible  seulement 
d'être  opposée  par  eux  ou  leurs  héritiers.  Et  dans 
le  cas  même  où  le  contrat  est  synallagmatique , 
par  exemple ,  une  vente  ,  le  principe  n'est  pas 
moins  applicable  :  l'incapable  peut  en  demander 
l'exécution  ,  en  exécutant  de  son  côté ,  ou  s'en 
tenir  à  la  nullité  de  son  engagement  ;  il  a  le  choix. 
Le  contrat ,  dans  ce  cas ,  n'est  obligatoire  que 
d'un  seul  côté  ;  mais  il  n'est  pas  contraire  à  l'es- 
sence des  contrats  synallagmaliques  que  l'une  des 
parties  ait  le  droit  de  se  dégager,  quoique  l'autre 
ne  l'ait  pas  :  par  exemple ,  l'achat  fait  sous  la 
condition  que  l'acheteur  pourra  rendre  la  ebose 
dans  les  six  mois  qui  suivront  le  contrat,  si  elle 
lui  déplaît,  est  très-valable  (s)  ;  et  il  y  a  bien  d'au- 
tres cas  encore  où  l'une  des  parties  peut  se  déga- 
ger, quoique  l'autre  ne  le  puisse  pas.  D'ailleurs, 
la  nullité  a  besoin  d'être  demandée  par  l'incapa- 
ble ,  et  dans  le  délai  prescrit  par  la  loi  ;  en  sorte 
que  tant  qu'il  ne  l'a  pas  fait  prononcer,  il  est 
engagé,  en  droit.  Mais  tant  que  dure  l'incapacité, 
l'autre  partie  ne  peut  pas  forcer  l'incapable  à 
prendre  son  parti  ;  c'est  sa  faute  d'avoir  traité 
avec  lui.  Quand  l'incapacité  a  disparu,  il  peut, 
en  le  poursuivant  aux  lins  d'exécuter  le  contrat , 
s'il  ne  l'est  déjà ,  l'obliger  à  se  déclarer. 

269.  Comme  ce  n'est  que  dans  les  cas  prévus 
par  la  loi,  que  le  mineur,  l'interdit  et  la  femme 
mariée  peuvent  attaquer  leurs  engagements,  il 
suit  de  là  qu'un  acte  fait  par  eux  ne  sera  pas  an- 
nulable par  cela  seul  que  la  loi  ne  l'aurait  point 
spécialement  autorisé  ou  déclaré  valable,  mais 
seulement  qu'il  sera  annulable  ou  rescindable 
parce  que  la  loi  en  aurait  prononcé  la  nullité, 
soit  spécialement,  soit  par  l'effet  d'une  dispo- 
sition générale  qui  comprendrait  l'acte  dont  il 
s'agit. 

Cette  conséquence  dérive  invinciblement  de  la 
combinaison  des  art.  1124  et  1125. 

Elle  est  sans  importance  à  l'égard  des  actes 

(i)  Code  de  Hollande,  art.  1367. 

(o)  L.  3,  ff.  d«  Contrah.  empt.  ;  L.  C,  ff.  de  Rescind.  vendit. 
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faits  par  les  interdits,  parce  qu'ils  sont  tous  et 
indistinctement  compris  dans  la  disposition  géné- 
rale et  absolue  de  Fart.  502,  qui  les  déclare  nuls 
de  droit.  Nous  avouerons  même  qu'elle  n'est  pas 
d'une  grande  importance  en  ce  qui  concerne  les 
actes  faits  par  les  femmes  mariées  non  autori- 
sées ;  car  ,  à  raison  de  la  disposition  générale  de 
l'art.  217 ,  suivant  lequel  «  la  femme,  même  non 
<  commune  ,  ou  séparée  de  biens,  ne  peut  don- 
«  ner,  aliéner,  hypothéquer,  acquérir  à  litre 
e  gratuit  ou  onéreux ,  sans  le  concours  du  mari 
«  dans  l'acte,  ou  son  consentement  par  écrit,  > 
il  est  vrai  de  dire  que  les  femmes  mariées  non  au- 
torisées sont  frappées  ,  en  principe  ,  de  l'incapa- 
cité de  contracter,  et  que  ce  n'est  que  par  excep- 
tion ,  dans  les  cas  prévus  par  la  loi ,  qu'elles  le 
peuvent;  quoique  l'art,  1  124  lui-même  ne  les 
déclare  incapables  qu'exceptionnellement,  c'est- 
à-dire  dans  les  cas  exprimés  par  la  loi. 

Mais  la  conséquence  que  nous  avons  tirée 
d'abord  a  de  l'importance  relativement  aux  actes 
passés  par  les  mineurs. 

En  effet ,  si  les  mineurs  ne  sont  point,  en  prin- 
cipe, incapables  de  contracter,  s'ils  ne  le  sont 
que  dans  les  cas  prévus  par  la  loi ,  et  si  ce  n'est 
que  dans  ces  cas  seulement  qu'ils  peuvent  atta- 
quer leurs  engagements  ,  alors  il  faudra  ne  pas 
sortir  de  ces  mêmes  cas  ;  et ,  pour  qu'un  mineur 
puisse  obtenir  la  rescision  de  son  obligation ,  il 
ne  lui  suffira  pas  d'alléguer  et  de  prouver  qu'il 
était  mineur  lors  de  l'acte,  il  faudra  de  plus  qu'il 
prouve  qu'il  est  dans  une  des  hypothèses  prévues 
par  la  loi  pour  être  restitué. 

C'est  ce  qu'il  convient  de  démontrer,  afin 
d'établir,  le  plus  clairement  possible  du  moins,  la 
théorie  du  Code  sur  ce  point  important. 

270.  Auparavant ,  nous  devons  faire  observer 
qu'ayant  déjà  traité  avec  étendue  de  l'incapacité 
des  interdits  (î) ,  nous  ne  pouvons  que  renvoyer 
le  lecteur  à  ce  que  nous  avons  dit  à  ce  sujet,  afin 
d'éviter  d'inutiles  répétitions. 

Il  en  est  de  même  quant  à  l'incapacité  des 
femmes  mariées  non  dûment  autorisées  :  nous  en 
avons  développé  les  effets ,  et  expliqué  les  cas  où 
elle  cesse,  au  titre  du  Mariage  (2). 

(1)  Tome  III,  au  titre  de  l'Interdiction,  chap.  i«',  sect.  4, 
§§  2  et  3,  et  encore  en  ce  qui  concerne  les  Donations  et  les  Testa- 
vients ,  au  tome  Y11I,  ebap,  u,  sect.  lr«,  §!«'. 


Nous  avons  également  parlé  (3)  de  l'incapacité 
de  l'individu  auquel,  à  raison  de  sa  faiblesse  d'es- 
prit, ou  du  vice  de  prodigalité  ,  il  a  été  donné  un 
conseil  judiciaire,  sans  l'avis  duquel  il  ne  peut 
plaider,  transige?,  emprunter ,  recevoir  un  ca- 
pital mobilier ,  ni  en  donner  décharge ,  aliéner 
ni  grever  ses  biens  d'hypothèques.  (Articles  499 
et  515.) 

271.  Au  titre  de  laTutelleelde  l'Emancipation, 
nous  avons  développé  l'étendue  des  pouvoirs  du 
tuteur,  d'après  le  principe  qu'il  représente  le  mi- 
neur dans  tous  les  actes  civils.  (Art.  450.)  On  y 
a  vu  quels  sont  les  actes  qu'il  peut  faire  seul ,  en 
vertu  du  pouvoir  que  la  loi  lui  a  conféré  ;  ceux 
qu'il  ne  peut  faire  que  d'après  une  autorisation  du 
conseil  de  famille  ;  ceux  pour  lesquels  il  est  même 
besoin  d'une  homologation  du  tribunal  ;  ceux  enfin 
qui  lui  sont  interdits  d'une  manière  absolue. 

272.  On  a  vu  aussi ,  dans  l'explication  du 
même  titre,  quelle  est  l'étendue  de  la  capacité  du 
mineur  émancipé  ;  quels  sont  les  actes  qu'il  peut 
faire  en  raison  de  la  seule  émancipation ,  sans 
espoir  d'être  restitué,  si  ce  n'est  dans  les  cas  où 
un  majeur  pourrait  l'être  lui-même  ;  quels  sont 
ceux  qu'il  ne  peut  faire  qu'avec  l'assistance  d'un 
curateur  ;  ceux  enfin  qu'il  ne  peut  faire  même 
avec  cette  assistance ,  et  pour  lesquels  il  faut  ob- 
server les  formalités  qui  seraient  prescrites  s'il 
n'était  point  émancipé. 

273.  Les  autres  cas  où  certaines  personnes  ne 
peuvent  faire  certains  contrats  ont  été  traités,  ou 
léseront  dans  la  suite,  sous  les  titres  auxquels  ils 
se  rattachent. 

Nous  n'avons  à  nous  occuper  ici  que  de  l'in- 
capacité des  mineurs ,  considérée  en  général ,  et 
plus  particulièrement  des  effets  de  celle  du  mineur 
non  émancipé ,  dont  nous  n'avons  point  parlé  au 
titre  de  la  Tutelle,  parce  que  le  législateur  ne  s'est 
occupé,  dans  ce  titre,  que  de  ce  qui  concerne 
la  tutelle  elle-même ,  et  non  des  actes  faits  par 
le  mineur,  tant  qu'il  n'est  point  émancipé.  Il  a 
seulement  voulu  régler  le  mode  d'administration 
du  tuteur. 

(2)  Chap.  vi,  sect.  2,  §§  2  à  6  inclusivement,  tome  II. 

(3)  Au  titre  de  l'Interdiction,  chap.  u,  tome  III. 
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27-4.  Le  Code  reconnaît  deux  classes  de  mi- 
neurs :  les  mineurs  non  émancipés,  qui  sont  sous 
la  puissance  paternelle  ,  ou  placés  en  tutelle ,  et 
les  mineurs  émancipés,  qui  sont  seulement  sou- 
mis à  la  surveillance  d'an  curateur ,  sans  l'assis- 
tance duquel  ils  ne  peuvent  recevoir  leur  compte 
de  tutelle,  ni  faire  les  actes  qui  sortent  des  bornes 
de  la  simple  administration  des  biens ,  sans  rem- 
plir les  formalités  prescrites  au  mineur  non  éman- 
cipé. (Art.  484)  (i). 

275.  Dans  le  droit  romain ,  on  s'attachait  à 
l'âge ,  et  non  à  l'émancipation ,  pour  apprécier  la 
capacité  de  la  personne.  L'émancipation ,  qui 
pouvait  avoir  lieu  à  tout  âge,  avait  seulement 
pour  effet  de  rendre  l'individu paterfamilias,  sui 
juris,  de  fds  de  famille,  ou  alieni  juris,  qu'il 
était ,  et  de  lui  faire  ainsi  acquérir  ou  stipuler 
pour  lui ,  ce  qu'il  acquérait  ou  stipulait  aupara- 
vant pour  celui  sous  la  puissance  duquel  il  était 
placé  (2). 

276.  On  distinguait  les  personnes  en  pubères 
et  en  impubères. 

Les  pubères  étaient  les  mâles  qui  avaient  fran~ 
chi  quatorze  ans  accomplis,  et  les  filles  ou  femmes 
qui  avaient  douze  ans  révolus. 

Passé  cet  âge,  et  jusqu'à  vingt-cinq  ans ,  les 
personnes  étaient  dites  minores  viginli  quinque 
annis.  Du  reste ,  quelquefois  on  comprenait  aussi 
sous  la  même  qualification  les  impubères  eux- 
mêmes  ;  mais  ce  n'était  pas  ordinaire. 

Les  impubères  étaient  partagés  en  trois  clas- 
ses :  ceux  qui  avaient  moins  de  sept  ans  accom- 
plis, et  qu'on  appelait  infantes,  qui  fari  non 
possunt,  ou  qui  n'ont  pas  du  moins  l'intelligence 
de  ce  qu'ils  font  et  de  ce  qu'ils  disent ,  qui  a 
furioso  non  multum  distant  (3)  ;  ceux  qui  étaient 
proximi  aul  proximœ  infanliœ  ;  et  ceux  enfin  qui 
étaient  proximi  aul  proximœ  pubertali. 

Les  interprètes  n'ont  toutefois  pas  été  d'accord 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  483. 

(2)  Sans  préjudice  de  ce  qui  concernait  les  pécules.  Voyez  à 
cet  égard  au  tome  III ,  n°  340. 

(3)  §  0,  Iust.  de  Inutil,  stipul.  ;  L.  Infanti  18,  Cod.  de  Jure 
clelib.  ;  L.  1,  §  2,  ff.  de  Adm.  tut. ,  et  L.  14,  ff.  de  Sponsal. 

(4)  Voyez  Vinnius,  sur  le  §  3,  Inst.  de  Inutil,  stipul.  Il  3. 
embrassé  l'opinion  d'Accurse,  suivie  aussi  par  Paul  de  Castre» 
et  par  plusieurs  autres  docteurs. 

(8)  Néanmoins ,  dans  les  choses  qui  consistaient  eu  fait  plutôt 
qu'en  droit ,  par  exemple ,  pour  acquérir  la  possession ,  l'auto- 


sur  l'époque  de  la  séparation ,  d'autant  mieux 
qu'il  n'y  a  point  de  textes  qui  l'établissent  claire- 
ment. Les  uns  ont  prétendu  que  l'impubère  était 
proximus  infanliœ  tant  qu'il  n'avait  pas  douze 
ans  révolus  ;  d'autres,  tant  qu'il  n'avait  pas  treize 
ans  accomplis  ;  Cujas ,  tant  qu'il  lui  manquait 
six  mois  pour  être  pubère  ;  Accurse  divisait  en 
deux  temps  égaux  celui  qui  séparait  l'enfance  de 
la  puberté  ;  enfin  d'autres  ont  dit  que  c'était  un 
point  laissé  à  la  sagesse  du  juge ,  qui  devait  se 
décider  par  l'intelligence  de  la  personne  (4). 

277.  Jusqu'à  sept  ans,  l'impubère  était  inca- 
pable de  contracter ,  soit  à  l'effet  d'obliger  un 
autre  envers  lui ,  soit  à  l'effet  de  s'obliger  envers 
un  autre  ;  l'autorité  du  tuteur  ne  pouvait  même 
s'appliquer  utilement  à  l'acte  fait  par  un  pupille 
de  cet  âge  (5).  Il  n'y  avait  point  de  consentement 
dans  un  être  dont  l'intelligence  était  encore  si  peu 
développée. 

Passé  sept  ans,  le  pupille  pouvait  valablement 
contracter  et  s'obliger  avec  l'autorité  de  son  tu- 
teur ,  qui  suppléait  à  l'imperfection  de  son  dis- 
cernement; et  même  sans  cette  autorité,  il  obli- 
geait valablement  un  autre  envers  lui  (o).  Cela 
n'avait  pas  d'abord  été  admis  à  l'égard  du  proxi- 
mus infanliœ,  qui  était  également  considéré 
eomme  manquant  d'un  discernement  suffisant 
pour  contracter ,  parce  que  lui  aussi  non  multum 
a  furioso  distat,  mais  on  avait  fini  par  l'admet- 
tre ,  par  faveur  pour  les  pupilles  :  sed  in  proximis 
infanliœ,  propter  ulilitatcm  eorum  benignior  juris 
interprelatio  facla  est,  ut  idem  juris  habeant, 
quod  pubertali  proximi  (1). 

En  sorte  que,  s'il  s'agissait  d'un  contrat  synal- 
lagmatique,  par  exemple  d'une  vente  (s),  le 
pupille  pouvait  en  demander  l'exécution  (mais  en 
exécutant  de  son  côté) ,  ou  il  pouvait  tenir  le 
contrat  pour  nul  et  non  avenu  (9).  Le  contrat  était 
boiteux,  pour  nous  servir  de  l'expression  de 
quelques  auteurs  :  il  n'était  obligatoire  pour  l'im- 

rité  du  tuteur  pouvait  s'appliquer  à  l'acte  d'un  enfant  même  de 
moins  de  sept  ans,  L.  1,  §  3;  L.  32  ult.  ff.  de  Acquir.  possei.  : 
L.  3,  Cod.  eod.  tit. 

(6)  Toutefois,  il  ne  pouvait  pas,  sans  cette  autorité,  faire 
adition  d'hérédité,  ni  recevoir  une  hérédité  laissée  par  fidéi- 
commis,  ni  demander  la  possession  des  biens,  §  1,  Instit.  de 
Auctorit.  tutor. 

(7)  §  9 ,  Instit.  de  Inutil.  stip. 

(8)  L.  13,  §  antcpcnult.  ff.  de  Act.  empt.  et  rend. 

(9)  Princip.  Inst.  de  Auct.  tut. 
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pubère  que  comliiionnellemcnt,  c'est-à-dire ,  s'il 
le  voulait.  Du  reste,  le  pupille  était  toujours 
obligé  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  il  s'était 
enrichi  de  la  cbose  de  l'autre  partie  (1)  :  Nalura 
cnim  œquum  est ,  ncmincm  locuplctari  cum  cille- 
rais jaclura  (2). 

Quant  aux  pubères  n'ayant  pas  vingt-cinq  ans 
accomplis ,  à  plus  forte  raison  pouvaient-ils  vala- 
blement obliger  les  autres  personnes  envers  eux, 
et  ils  s'obligeaient  valablement  aussi  envers  les 
autres  ;  mais  s'ils  étaient  lésés  par  le  contrat,  ils 
pouvaient  obtenir  du  magistrat  d'être  restitués 
contre  ce  qu'ils  avaient  fait  (5).  Il  fallait  toutefois 
pour  cela  que  la  lésion  fût  tant  soit  peu  impor- 
tante, quia  de  minimis  non  curât  Prœlur,  et 
qu'elle  résultât  de  l'acte  ,  et  non  d'un  événement 
casuel  et  imprévu. 

Toutefois ,  s'ils  se  trouvaient  pourvus  d'un  cu- 
rateur, ils  ne  pouvaient  s'obliger  sans  son  auto- 
rité ;  autrement  le  contrat  était  nul  ipso  jure, 
tellement  qu'il  n'était  pas  besoin  de  le  faire 
rescinder  par  une  restitution  in  integrum  (4). 

Et  même  avec  l'autorité  du  tuteur  ou  du  cu- 
rateur, il  était  des  actes  qui  ne  pouvaient  être 
faits  valablement  sans  un  décret  du  magistrat  : 
tels  étaient  d'abord  les  aliénations  et  engagements 
des  immeubles  ruraux  ,  et  de  ceux  qui  étaient  si- 
tués dans  la  banlieue  de  la  ville  ,  suburbana;  et, 
plus  tard,  des  héritages  urbains,  et  des  esclaves 
attachés  aux  héritages  ruraux  (5). 

Et  quoique  les  aliénations  eussent  été  faites  en 
vertu  d'un  décret  du  magistrat,  elles  pouvaient 
encore  être  rescindées  dans  les  délais  fixés  pour 
obtenir  la  restitution  in  integrum,  si  elles  avaient 
eu  lieu  sans  nécessité,  par  suite  des  manœuvres 
des  tuteurs  ou  curateurs ,  ou  s'il  y  avait  eu  col- 
lusion entre  ceux-ci  et  l'acheteur  (6) ,  et  même 
si  le  mineur  avait  été  fortement  lésé  dans  la 
vente  (7). 

Le  payement  fait  au  pupille,  sans  l'autorité  du 
tuteur  ,  ne  libérait  pas  le  débiteur,  sauf  à  lui  à 
prouver  que  la  cbose  payée  avait  tourné  au  profit 
du  pupille.  Et  Justinien  a  même  voulu  que  le 

(1)  L.  1,  L.  5,  §  1,  (T.  de  Auclorit.  tutor. 

(2)  L.  14,  IT.  de  Condict.  indeb. 

(3)  L.  3,  Cod.  de  lu  integ.  restit.  minor.  rigenti  quitiq.  annis. 

(4)  Même  loi  3,  Cod.  de  In  integ.  restit. 

(i>)  /  oyez  le  titre  du  Code  de  Frœdiis  vcl  aliis  rébus  minor. 
sine  decreto  non  alienund.  rel  oblig. 

Néanmoins  la  formalité  du  décret ,  introduite  par  un  séualits- 
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payement,  pour  libérer  définitivement  le  débi- 
teur, fût  fait  au  tuteur  ou  au  curateur ,  d'après 
une  sentence  du  juge  (s). 

Enfin,  l'intervention  du  tuteur  ou  du  curateur, 
dans  l'acte  du  pupille  ou  du  mineur,  rendait  bien 
cet  acte  valable  ,  si  toutefois  encore  la  loi,  à  rai- 
son de  la  nature  de  l'affaire ,  n'exigeait  pas  l'ob- 
servation de  certaines  formalités,  par  exemple, 
un  décret  du  magistrat  dans  les  aliénations  d'im- 
meubles; mais,  en  général,  les  pupilles  et  les 
mineurs  n'en  pouvaient  pas  moins  demander  et 
obtenir,  à  leur  majorité ,  la  restitution  in  inte- 
grum, s'ils  avaient  été  lésés  par  l'acte.  Voyez  à 
cet  égard  le  titre  du  Code  ,  Si  tutor  vel  cura*or 
interveneril,  elles  titres  suivants.  En  sorte  qu'il 
n'y  avait  pour  ainsi  dire  aucune  sûreté  à  traiter 
avec  les  mineurs,  même  autorisés  de  leur  tuteur 
ou  curateur. 

Et  à  plus  forte  raison  étaient-ils  restitués  lors- 
qu'ils avaient  omis  d'acquérir  par  négligence  ou 
par  ignorance  de  leur  tuteur  ou  curateur,  ou 
d'eux-mêmes  :  Minoribus  inhis  quœ  vel  prœler- 
miserunt  vel  ignoraverunl ,  innumeris  auclorila- 
libus  constat  esse  consullum.  L.  8,  Cod.  de  in 
integ.  restit.  minor.  viginti  quinque  annis. 

278.  Les  rédacteurs  du  Code  civil  n'ont  point 
adopté  ces  principes  dans  toute  leur  étendue  :  il 
s'en  faut  de  beaucoup;  et  leur  système,  en  gé- 
néral, est  bien  préférable  sous  tous  les  rapports. 
Le  tout  est  de  le  bien  saisir,  car  on  ne  peut  se 
dissimuler  qu'il  n'y  ait  quelque  obscurité  dans 
les  dispositions  du  Code  à  ce  sujet. 

11  est  toutefois  certain  que  les  personnes  qui 
ont  traité  avec  des  mineurs  ne  peuvent  se  préva- 
loir de  l'incapacité  de  ces  derniers  (art.  1125). 
En  vain  diraient-elles  qu'il  n'y  a  pas  de  contrat 
sans  consentement  (art.  1108) ,  et  qu'il  est  im- 
possible de  supposer  le  consentement  dans  un 
enfant  ;  car,  d'abord  ,  nous  n'avons  pas  à  suppo- 
ser qu'une  personne  qui  ouit  de  son  bon  sens 
fasse  sérieusement  un  contrat  ou  une  convention 
de  quelque  importance  avec  un  enfant  en  très- 

ct>nsulle,  n'était  point  applicable  aux  aliénations  qui  avaient 
lieu  en  conséquence  du  droit  d'hypothèque,  ou  en  exécution  dfi> 
jugements.  I...  lrc,  à  ce  litre. 

(0)  F  oyez  la  L.  2,  Cod.  Si  adrers.  rendit. 

(7)  LL.  1  et  11  ,  Cod.  de  Prced.  vel  aliis  reb. 

((5)  j  3,  Inslit.  Quibus  alienare  licet. 
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bas  âge  ,  par  exemple  ,  au-dessous  de  sept  ans. 
Les  rédacteurs  du  Code  n'ont  pas  prévu.ce  cas  , 
parce  quïl  est  invraisemblable  ,  et  on  n'en  voit 
pas  d'exemple  dans  les  tribunaux  (»).  Si  les  Ro- 
mains l'ont  prévu,  c'est  moins  dans  la  pensée  que 
quelqu'un  traiterait  avec  un  impubère  d'un  âge 
aussi  tendre  ,  que  pour  établir  que  cet  enfant  ne 
pourrait  stipuler  utilement  même  avec  l'autorité 
de  son  tuteur  :  c'était  pour  écarter,  dans  ce  cas, 
la  coopération  de  l'enfant. 

Et  puisqu'ils  ont  admis  que,  passé  cet  âge  ,  il 
pouvait  utilement  stipuler,  faire  sa  condition  meil- 
leure ,  même  sans  l'autorité  du  tuteur ,  quand 
d'ailleurs  ils  exigeaient,  aussi  bien  que  nous,  le 
consentement  pour  la  validité  de  tout  contrat  ; 
on  ne  voit  pas  pourquoi  on  déciderait  autrement 
dans  notre  droit ,  puisque  le  Code  ne  fait  aucune 
distinction  à  raison  de  l'âge  qu'a  le  mineur  lors- 
qu'il contracte. 

En  effet,  la  disposition  de  l'art.  1125  est  ab- 
solue ;  c'est  par  forme  de  fin  de  non-recevoir 
que  l'autre  partie  est  écartée  dans  sa  demande  en 
nullité.  C'est  là  une  question  de  capacité  et  non 
de  consentement  ;  le  Code  n'en  a  pas  fait  autre 
ebose ,  comme  le  droit  romain  lui-même  lorsque 
le  pubère  était  au-dessus  de  sept  ans. 

Il  faut  bien  d'ailleurs  que  l'autre  partie  ait 
trouvé  assez  de  discernement  dans  le  mineur 
pour  avoir  traité  avec  lui  ;  en  un  mot ,  elle  est 
non  recevable  à  prétendre  que  ,  vu  son  âge  au 
moment  du  contrat,  il  n'a  pas  donné  un  consen- 
tement suffisamment  éclairé,  et  en  conséquence 
que  le  contrat  est  nul  :  c'est  sa  faute  d'avoir 
traité  avec  lui.  Le  Code  prussien,  que  nous  ve- 
nons de  citer  à  ce  sujet,  décide  ,  comme  le  droit 
romain  ,  que  les  démonstrations  de  volonté  des 
impubères  au-dessous  de  quatorze  ans  ,  mais  au- 
dessus  de  sept ,  sont  valables  lorsqu'il  en  résulte 
pour  eux  un  avantage;  pourquoi  n'admetlrail-on 
pas  la  même  chose  chez  nous ,  au  lieu  de  laisser 
au  juge  le  pouvoir  de  décider  arbitrairement  de 
la  validité  de  l'acte  dans  l'intérêt  du  mineur,  sous 
prétexte  qu'il  s'agit  d'une  question  de  consente- 
ment et  non  pas  seulement  de  capacité? 


Dans  le  cas  où  l'on  a  traité  avec  un  individu 
interdit  pour  démence ,  serait-on  admis  à  venir 
dire  qu'il  était  réellement  privé  de  sa  raison  au 
moment  du  contrat ,  et  en  conséquence  qu'il  n'a 
pu  donner  un  consentement  valable  ?  On  serait 
écarté  par  forme  de  fin  de  non-recevoir  (art.  1 125); 
donc  il  en  doit  être  de  même  lorsqu'on  a  traité 
avec  un  mineur,  pourvu  que  ce  mineur  ait  passé 
l'âge  auquel  diverses  législations  ont  attaché  des 
effets  à  la  manifestation  de  sa  volonté,  c'est-à-dire 
sept  ans  ;  car  s'il  était  au-dessous  de  cet  âge , 
celui  qui  aurait  fait  un  acte  avec  lui  serait  natu- 
rellement présumé  l'avoir  fait  jocandi  causa , 
plutôt  que  sérieusement. 

279.  C'est  seulement ,  avons-nous  dit,  dans 
les  cas  prévus  par  la  loi,  que  l'article  1125 
permet  aux  mineurs  d'attaquer  leurs  engage- 
ments ;  mais  quels  sont  ces  cas?  C'est  là  ,  il  faut 
l'avouer ,  un  des  points  les  plus  obscurs  du 
Code. 

L'article  1305  (2)  porte  :  <  La  simple  lésion 
«  donne  lieu  à  la  rescision  en  faveur  du  mineur 
«  non  émancipé  contre  toutes  sortes  de  conven- 
t  tions,  et  en  faveur  du  mineur  émancipé  contre 

toutes  conventions  qui  excèdent  les  bornes  de 

sa  capacité ,  ainsi  qu'elle  est  déterminée  par 

le  titre  de  la  Minorité,  de  la  tutelle  et  de  l'éman' 

cipation.   1 

L'article  1506  (3)  ajoute,  d'unemanière  géné- 
rale ,  que  «  le  mineur  n'est  pas  restituable  pour 
i  cause  de  lésion  ,  lorsqu'elle  ne  résulte  que  d'un 
«  événement  casuel  et  imprévu.  > 

Il  est  bien  évident  que  la  rescision  n'est  fondée 
ici  que  sur  la  lésion  ;  que  ce  n'est  pas  là  une  nul- 
lité de  droit ,  comme,celle  qui  est  prononcée  par 
l'article  502  (4)  à  l'égard  des  actes  faits  par  un 
interdit ,  depuis  le  jugement  d'interdiction  ;  car 
il  serait  bien  inutile  de  parler  de  lésion ,  d'en  faire 
une  condition  de  la  rescision  de  l'acte ,  là  où  cet 
acte  serait  annulable  pour  incapacité  ,  puisque  la 
nullité  produirait  le  même  effet  pour  le  mineur, 
et  lui  ouvrirait  même  une  voie  plus  simple  pour 
faire  abolir  l'acte. 


(1)  Le  Code  prussien  l'a  prévu  toutefois,  mais  par  tradition 
des  lois  romaines;  il  porte,  part.  I,  lit.  IV,  n»  20  :  «Toutes  les 
«  démonstrations  de  volonté  au-dessous  de  sept  ans,  seront 
«    nulles.   » 

R°  21  :  «  Celles  des  impubères  au-dessous  de  quatorze  ans 


«  n'ont  de  valeur  qu'autant  qu'il  en  résulte  pour  eux  un  avan- 
ce tage.  » 

(2;  Code  de  Hollande  ,  art.  1482. 

(3)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande, 

('♦)  Code  de  Hollande,  art.  S00. 
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280.  Mais  de  quels  actes  veut-on  parler,  et 
par  qui  ceux  qui  concernent  des  mineurs  non- 
éniancipés  ont-ils  dû  avoir  été  passés  pour  qu'ils 
soient  seulement  sujets  à  rescision? 

Quelques  personnes  prétendent  que  cet  arti- 
cle 1305  ne  statue  pas  sur  les  actes  que  le  mineur 
non  émancipé  a  faits  lui-même,  mais  seulement 
sur  ceux  qu'a  faits  son  tuteur ,  et  sur  ceux  qu'il 
a  faits  avec  l'autorisation  du  tuteur  ,  et  dans  les- 
quels il  a  été  lésé  ;  qu'à  l'égard  de  ceux  qu'il  a 
faits  sans  être  autorisé  ,  ils  sont  nuls  mero  jure, 
sans  qu'il  y  ait  besoin  d'établir  de  lésion  pour 
les  faire  anéantir. 

<  Ainsi,  dit  M.  Toullier  (î),  qui  explique  l'ar- 
ticle 1305  par  les  principes  du  droit  romain,  et 
dont  la  doctrine  sur  ce  point  nous  paraît  trop 
absolue,  si  le  mineur  en  tutelle  a  fait  un  acte  sans 
l'autorisation  de  son  tuteur,  cet  acte  est  nul  mero 
jure  ;  mais  s'il  a  été  autorisé,  l'acte  est  seulement 
sujet  à  rescision  pour  cause  de  lésion  ,  en  vertu 
de  l'art.  1505.  Il  en  est,  dit-il,  du  mineur  comme 
de  la  femme  mariée;  lorsque  celle-ci  contracte 
sans  être  autorisée  ,  son  acte  est  nul;  et,  par  la 
même  raison,  lorsque  le  mineur  traite  sans  l'au- 
torisation du  tuteur,  l'acte  qu'il  fait  est  pareille- 
ment nul.  » 

«  L'article  1504  (2)  donne  expressément  aux 
mineurs  l'action  ennullilé  ou  l'action  en  rescision, 
et  l'article  15]  1  (3)  prévoit  le  cas  où  le  mineur 
a  l'une  ou  l'autre  action,  en  disant  :  «  Le  mineur 
t  n'est  plus  recevable  à  revenir  contre  l'engage- 
<  ment  qu'il  avait  souscrit  en  minorité,  lorsqu'il 
1  l'a  ratifié  en  majorité,  soit  que  cet  engagement 
«  fût  nul  en  sa  forme,  soit  qu'il  fût  seulement 
c  sujet  à  restitution.  » 

«  Or,  ajoute  le  même  auteur,  quelle  est  la 
forme  requise  pour  la  validité  des  obligations  du 
mineur?  Cest,  sans  contredit ,  V autorisation  du 
tuteur.  Donc,  sans  cette  autorisation,  l'obligation 
est  nulle  en  sa  forme,  et  donne  lieu  à  l'action  en 
nullité.  La  même  conséquence  se  tire  de  l'ar- 
ticle 1125.  11  porte  que  «  le  mineur,  l'interdit 
«  et  la  femme  mariée  ne  peuvent  attaquer  leurs 
c  engagements  que  dans  les  cas  prévus  par  la 
«  loi.  »  Or ,  quels  sont  les  cas  où  la  loi  permet 
à  la  femme  d'attaquer  ses  engagements  pour  cause 


d'incapacité?  C'est  lorsqu'elle  a  contracté  sans 
le  concours  ou  le  consentement  de  son  mari. 
Quels  sont  les  cas  où  la  loi  permet  au  mineur 
d'attaquer  ses  engagements  pour  cause  d'incapa- 
cité ?  C'est  également  lorsqu'il  a  contracté  sans 
l'autorisation  de  son  tuteur.  Le  seul  défaut  d'au- 
torisation rend  nuls  les  contrats  de  la  femme, 
sans  qu'il  ait  besoin  de  prouver  qu'ils  lui  sont 
onéreux.  Il  en  est  de  même  du  mineur  :  en  cela 
leur  condition  est  la  même  ;  elle  devient  diffé- 
rente lorsqu'ils  ont  été  autorisés.  Leurs  contrats 
sont  également  valides,  à  la  vérité;  mais,  à  la 
différence  de  ceux  de  la  femme  mariée,  les  con-> 
trats  du  mineur  peuvent  être  rescindés  pour  ©im- 
pie lésion.  (  Art.  1505.  )  C'est  au  cas  du  mineur 
autorisé ,  comme  au  cas  où  le  tuteur  a  contracté 
pour  le  mineur,  qu'il  faut  appliquer  la  maxime  : 
Minor  non  resliluilur  lanquam  minor ,  sed  tan- 
quam  lœsus.  (  C'est-à-dire  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 1505. ) > 

Et  comme  M.  Proudbon  avait  écrit,  dans  son 
Cours  de  droit  français,  tome  II,  page  284  , 
t  que  les  engagements  du  mineur  sont  nuls  toutes 
i  les  fois  qu'on  a  violé  les  formes  spécialement 
e  prescrites  à  l'égard  des  mineurs,  et  qu'il  peut 
i  seulement  y  avoir  lieu  à  rescision  dans  les 
«  négociations  pour  lesquelles  la  loi  n'a  établi 
«  aucunes  formalités  particulières  à  raison  de  la 
«  minorité  ;  >  M.  Toullier  relève  ces  expressions 
en  disant  :  On  pourrait  induire  de  cette  manière 
t  de  s'exprimer  que  l'omission  de  la  formalité 
c  générale  de  l'autorisation  ne  suffirait  pas  pour 
«  rendre  nuls  les  engagements  des  mineurs,  mais 
t  seulement  pour  les  soumettre  à  la  rescision , 
«  et  qu'il  n'y  a  nullité  que  dans  les  cas  énumérés 
«  par  M.  Proudhon ,  ventes  d'immeubles,  em- 
t  prunts,  etc.,  pour  lesquels  le  Code  exige  des 
c  formes  spéciales.  Si  telle  est  son  opinion,  nous 
«  ne  pouvons  nous  y  rendre  ,  et  nous  pensons 
«  que  l'omission  de  la  formalité  générale  de 
«  l'autorisation  suffit  dans  le  droit  français, 
t  comme  dans  le  droit  romain,  pour  rendre 
t  nuls,  mero  jure,  les  engagements  des  mi- 
«  neurs ,  sans  recourir  à  la  voie  extraordinaire 
<  de  la  restitution  en  entier  ou  de  la  resci- 
i  sion.  > 


(1)  Tome  VI,  n»s  103  et  suivants. 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  1490. 


(3)  Code  de  Hollande  4  art.  1491, 
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281 .  De  l'ensemble  de  ce  passage  de  M.  Toul- 
lier  il  résulterait ,  lù  que  l'article  4303 ,  en  tant 
qu'il  exige  la  lésion  pour  que  les  actes  concernant 
des  mineurs  non  émancipés  soient  rescindables , 
ne  s'appliquerait  point  à  ceux  que  ces  mineurs 
auraient  passés  sans  être  autorisés  de  leur  tuteur, 
parce  que,  suivant  cet  auteur ,  ces  actes  seraient 
nuls  merojure,  sans  exception; 

2°  Que  cet  article  s'appliquerait  indistincte- 
ment aux  actes  de  ces  mineurs  consentis  avec 
l'autorisation  du  tuteur,  et  aussi  aux  actes  faits 
par  les  tuteurs  eux-mêmes  ,  lorsque  ,  dans  l'un 
ou  l'autre  cas,  les  mineurs  éprouveraient  une 
lésion,  une  simple  lésion. 

Pour  prétendre,  en  effet,  que  les  actes  passés 
par  des  mineurs  non  émancipés  sont  nuls  de 
droit ,  et  non  pas  seulement  rescindables  pour 
cause  de  lésion ,  on  peut  tirer  argument  de  l'ar- 
ticle 509  (î),  qui  porte  que  «  l'interdit  est  assimilé 
«  au  mineur  pour  sa  personne  et  pour  ses  biens  : 
«  les  lois  sur  la  tutelle  des  mineurs  s'applique- 
«  ront  à  la  tutelle  des  interdits  ;  »  d'où  l'on 
pourrait  conclure  qu'il  y  a  similitude  d'incapacité 
entre  le  mineur  en  tutelle  et  l'interdit,  argument 
qui  donnerait  un  grand  poids  à  la  doctrine  de 
M.  Toullier. 

Mais,  d'abord,  nous  répondrions  que  ce  n'est 
point  au  titre  de  l'Interdiction  que  l'on  doit  aller 
puiser  les  règles  relatives  à  la  capacité  ou  à  l'in- 
capacité des  mineurs  :  l'art.  509  ne  veut  pas 
dire  autre  chose,  si  ce  n'est  que,  relativement  à 
l'administration  de  la  personne  et  des  biens  de 
l'interdit,  celui-ci  est  assimilé  au  mineur  ;  et  c'est 
en  effet  la  conséquence  que  ce  même  article  en 
déduit,  en  disant,  i  que  les  lois  sur  la  tutelle 
t  des  mineurs  s'appliqueront  à  la  tutelle  de  l'in- 
«  terdit.  »  Mais  il  n'a  pu  vouloir  établir  une  parité 
parfaite  entre  eux  quant  à  l'incapacité ,  puisque 
le  mineur  peut  se  marier,  faire  un  testament,  s'il 
a  l'âge  requis,  et  d'autres  actes  encore,  tandis 
que  l'interdit  ne  le  peut  pas. 

Le  principe  de  l'incapacité  de  l'un  et  de  l'autre 
n'est  pas  le  même.  Chez  l'interdit,  il  tient  à 
l'absence  de  raison ,  réelle  ou  légalement  pré- 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  806. 

(2)  Voyez  aussi  l'art.  1309,  et  autres  sur  des  cas  analogues; 
par  exemple,  la  transaction  régulièrement  faite  est  inattaquable 
■pour  cause  de  lésion;  car  l'art.  20o2  no  distingue  pas  entre  le 
cas  où  elle  concerne  un  mineur  et  le  cas  où  elle  concerne  un 
majeur;  cl  c'est  même  pour  cela  que  la  loi  exige,  lorsqu'il  le. 


snmée  ;  au  lieu  que  chez  le  mineur,  il  tient  seu- 
lement au  manque  de  prudence  et  à  l'imperfec- 
tion du  discernement  ;  et  chez  la  femme  mariée 
non  autorisée,  à  la  soumission  qu'elle  doit  à  son 
mari.  Démontrons  d'abord  que  l'art.  4  305  n'a 
pas  été  porté  pour  les  actes  passés  par  les  tuteurs 
eux-mêmes,  et  nous  ferons  voir  ensuite  que,  s'il 
autorise  les  mineurs  à  se  faire  restituer  pour 
cause  de  lésion ,  ce  n'est  pas  uniquement  dans 
la  supposition,  comme  le  dit  M.  Toullier,  qu'ils 
ont  traité  sans  l'autorisation  de  leur  tuteur. 

Suivant  l'art.  450,  le  tuteur  prend  soin  delà 
personne  du  mineur  ;  il  le  représente  dans  tous 
les  actes  civils;  il  administre  ses  biens  en  bon 
père  de  famille ,  et  répond  des  dommages-inté- 
rêts qui  pourraient  résulter  d'une  mauvaise  ges- 
tion . 

A  la  vérité ,  ses  pouvoirs  ne  sont  pas  illimités , 
la  loi  y  a  mis  des  bornes  ,  elle  a  exigé  pour  cer- 
tains actes  le  consentement  ou  l'autorisation  d'un 
conseil  de  famille  ;  dans  plusieurs  cas  elle  a 
même  voulu  que  la  délibération  du  conseil  de 
famille  fût  revêtue  de  l'homologation  du  tribu- 
nal. Mais,  hors  ces  restrictions,  le  principe  que 
le  tuteur  représente  le  mineur  dans  tous  les  actes 
civils  exerce  toute  sa  force,  et  par  conséquent 
les  actes  faits  par  ce  représentant  sont  obliga- 
toires pour  le  mineur,  comme  le  sont  également 
ceux  pour  lesquels  la  loi  a  prescrit  certaines  for- 
malités, si  ces  mêmes  formalités  ont  été  rem- 
plies. (Art.  4544)  (2). 

Et  c'est  dans  la  prévoyance  que  le  tuteur  pour- 
rait compromettre  les  intérêts  du  mineur  par  cer- 
tains actes  d'administration,  qui  n'ont  pu  être 
tous  prévus  par  la  loi ,  qu'elle  le  rend  respon- 
sable, s'il  y  a  lieu,  des  dommages-intérêts  du 
mineur.  Seulement,  pour  les  actes  qu'elle  a 
jugés  les  plus  importants,  et  dans  lesquels  les 
intérêts  de  celui-ci  pourraient  être  plus  facile- 
ment compromis,  elle  a  établi  des  formalités 
spéciales. 

Les  rédacteurs  du  Code  ont  évidemment  voulu 
s'éloigner  du  système  du  droit  romain ,  sur  le- 
quel s'appuie  M.  Toullier,  et  qui  admettait  les 

concerne  un  mineur,  qu'elle  soit  faite  de  l'avis  de  trois  juriscon- 
sultes, d'après  une  délibération  de  famille  homologuée  par  le 
tribunal  (art.  407),  précautions  qui  seraient  bien  superflues,  si 
lu  mineur  pouvait  encore  attaquer  la  transaction  ,  dans  le  casçù 
elle  11c  serait  pas  à  son  avantage. 
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mineurs  à  se  faire  relever  des  actes  régulière- 
ment faits,  quand  ils  en  éprouvaient  un  préju- 
dice ;  système  imprévoyant ,  puisqu'il  avait  pour 
effet  d'isoler  les  mineurs  des  autres  citoyens. 
Personne  n'osait  traiter  avec  eux ,  même  en  ob- 
servant toutes  les  formes  requises  :  on  excluait 
ainsi  la  concurrence,  toujours  si  avantageuse; 
et  pour  un  cas  où  la  loi  était  favorable  à  un  mi- 
neur, dans  mille  autres  circonstances  elle  était 
contraire  à  l'intérêt  bien  entendu  des  mineurs 
en  général.  Au  lieu  que,  dans  notre  droit,  lorsque 
les  partages,  les  ventes  d'immeubles,  les  trans- 
actions, les  conventions  matrimoniales  et  les  do- 
nations faites  par  contrat  de  mariage ,  actes  gé- 
néralement les  plus  importants ,  ont  été  faits 
suivant  les  formalités  et  conditions  prescrites  par 
la  loi ,  ces  actes  ne  peuvent  être  attaqués  par  le 
mineur  sous  un  prétexte  quelconque,  qu'autant 
qu'un  majeur  lui-même  pourrait  les  attaquer. 

Si  une  succession  échue  à  un  mineur  a  été  ré- 
gulièrement répudiée  en  son  nom ,  et  qu'elle  ait 
été  acceptée  par  une  autre  personne ,  le  mineur 
ne  peut  pas  se  la  faire  restituer.  (Art.  462)  (1). 
Toutes  les  prescriptions  de  courte  durée  (  ar- 
ticles 2252 ,  2278  ) ,  même  celle  de  l'action  en 
rescision  pour  vilité  du  prix  dans  la  vente  d'im- 
meubles faite  par  un  majeur  (1676),  et  celle  de 
l'action  en  réméré  (1665),  courent  contre  les 
mineurs  comme  contre  les  majeurs,  sauf  leur 
recours  contre  leur  tuteur.  Le  délai  de  l'appel 
n'est  point  non  plus  suspendu  pendant  la  mino- 
rité ,  si  la  signification  du  jugement  a  été  faite 
au  tuteur  et  au  subrogé  tuteur  (art.  444,  Cod. 
de  procéd.).  En  un  mot,  généralement  les  mi- 
neurs, dans  notre  droit  actuel,  ne  sont  point 
restitués  de  prœlcrmissis ,  ainsi  qu'ils  l'étaient 
dans  le  droit  romain  (2)  ;  seulement  les  longues 
prescriptions  ne  courent  pas  contre  eux  (arti- 
cle 2252)  :  cl  si,  dans  un  procès,  les  mineurs, 
non  émancipés  ou  émancipés,  n'importe  ,  caria 
loi  ne  distingue  pas,  n'ont  pas  été  défendus  ou  ne 
l'ont  pas  été  valablement,  ils  peuvent  se  pour- 
voir par  l'equête  civile  dans  les  trois  mois  de  la 
signification  du  jugement ,  faite ,    depuis  leur 
majorité,  à  personne  ou  domicile  (articles  481 
et  482,  ibid.)  (0).  Mais  cela  tient  à  ce  que, 


lorsque  le  mineur  n'est  pas  défendu ,  ou  ne  l'est 
pas  valablement ,  il  n'est  réellement  pas  repré- 
senté ;  alors  il  est  juste  que  le  jugement  soit  res- 
cindé ,  et  il  ne  peut  pas  être  question  ici  de  nul- 
lité de  droit,  car  les  décisions  judiciaires  ne 
sauraient  être  déclarées  nulles  qu'en  connais- 
sance de  cause.  C'est  donc  une  rescision  ou  ré- 
tractation de  jugement ,  prononcée  sur  requête 
civile.  Il  en  serait  même  ainsi ,  encore  que  les 
formes  prescrites  par  la  loi  à  peine  de  nullité 
eussent  été  violées  dans  un  jugement  rendu  entre 
majeurs  ;  ce  serait  également  par  cette  voie  que 
la  partie  lésée  procéderait  pour  faire  abolir  le 
jugement.  (Art.  480  ibid.  ) 

282.  D'après  de  telles  dispositions  établies  à 
l'égard  des  mineurs,  ce  serait  supposer  une  bien 
grande  contrariété  de  vues  dans  les  rédacteurs  de 
nos  Codes,  que  de  croire  qu'ils  ont  entendu  per- 
mettre à  ces  mêmes  mineurs  d'attaquer,  pour 
cause  de  simple  lésion ,  les  actes  faits  par  leurs 
tuteurs  dans  les  limites  de  leur  pouvoir  ordi- 
naire :  par  exemple,  les  baux  ,  les  ventes  de  den- 
rées, etc.;  cela  est  tout  à  fait  improbable,  ou 
bien  il  y  a  désaccord  et  anomalie  dans  les  dispo- 
sitions de  la  loi ,  et  personne  ne  voudrait  traiter 
avec  les  tuteurs. 

Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  (4).  Le  tuteur  agit-il 
dans  les  bornes  de  son  pouvoir ,  ce  qu'il  a  fait 
doit  être  agréé  par  le  mineur,  sauf  son  recours 
contre  lui ,  s'il  a  compromis  ses  intérêts  par  sa 
faute,  ainsi  que  le  dit  formellement  l'art.  450, 
en  ces  termes  :  «  Il  représente  le  mineur  dans 
i  tous  les  actes  civils,  et  répondra  des  dom- 
«  mages-intérêts  résultants  d'une  mauvaise  ges- 
«  tion.  » 

Mais  a-t-il  fait ,  au  contraire ,  des  actes  qu'il 
n'avait  pas  le  pouvoir  de  faire  seul ,  des  actes 
qu'il  ne  pouvait  faire  qu'en  remplissant,  au  préa- 
lable, certaines  formalités,  qu'il  a  négligées,  par 
exemple,  une  transaction ,  une  vente  d'immeu- 
bles, sans  un  avis  du  conseil  de  famille,  ces  actes 
n'obligent  point  le  mineur  ;  car  un  tuteur  n'est 
rien  autre  chose  qu'un  mandataire  légal ,  et  il 
est  de  principe  que,  lorsqu'un  mandataire  excède 
ses  pouvoirs,   ce  qu'il  a  fait  au  delà  n'oblige 


(1)  Voyez  tome  III ,  n°  378,  cl  tome  VI,  n*  SOtë. 

(2)  L.  8,  Cod.  de  In  integ.  resdt,  minor.  viginti quinq. 


(3)  Code  de  Hollande,  art.  400  à  484. 

(41  Voyez  ce  qui  a  été  dit  au  tome  III,  n0'  374  et  398, 
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point  le  maître  envers  les  tiers.  (Article  1998.) 
Dans  ce  cas,  le  mineur  n'est  point  tenu  d'agir 
par  voie  de  rescision ,  pour  cause  de  lésion ,  ni 
même  par  voie  de  nullité  ordinaire,  comme  si 
c'était  un  acte  émané  de  lui  :  cet  acte  est  à  son 
égard  comme  s'il  n'existait  pas,  tant  qu'il  ne  l'a 
point  ratifié  en  temps  de  capacité. 

Et,  selon  nous,  le  mineur  n'a  pas  seulement, 
pour  en  détruire  les  effets,  dix  ans  à  partir  de 
sa  majorité,  comme  s'il  s'agissait  d'une  véritable 
action  en  nullité  ou  en  rescision  ;  il  a,  pour  re- 
couvrer les  biens  livrés  ou  abandonnés  en  exé- 
cution d'un  tel  acte,  tout  le  temps  qu'il  faudrait 
à  l'autre  partie  ou  à  des  tiers  pour  en  acquérir 
la  propriété  à  leur  profit  par  le  moyen  de  la  pres- 
cription. Et  si  on  lui  oppose  l'acte,  il  le  repousse 
comme  étant  fait  par  un  étranger,  parce  qu'en 
effet  lorsque  le  tuteur  n'agit  pas  comme  tuteur, 
en  négligeant  les  conditions  de  son  mandat,  c'est 
réellement  un  étranger,  dont  les  actes,  par  con- 
séquent, n'obligent  pas  le  propriétaire  :  Quando 
ea  quœ  ab  eo  gcsla  sunt  qui  legitimi  administra- 
loris  pcrsonam  suslinere  non  potuit,  ipso  jure 
irrita  sunt.  L.  4,  ff.  in  quib.  causis  in  integ. 
reslit.  necessaria  non  est.  Or,  le  délai  de  dix  ans 
n'est  point  établi  à  l'égard  des  actes  faits  sur  mes 
biens  par  un  tiers,  sans  mandat  de  ma  part  ou 
de  la  loi  ou  de  la  justice  ;  j'ai  alors  le  délai  ordi- 
naire fixé  pour  la  durée  de  l'action  en  revendica- 
tion, parce  qu'il  ne  s'agit  réellement  point  d'une 
action  en  rescision  ou  en  nullité  proprement 
dite. 

285.  A  présent,  si  l'on  se  reporte  aux  arti- 
cles 1304  et  suivants,  l'on  demeurera  convaincu 
que  la  loi,  dans  l'art.  4505,  ne  suppose  pas  que 
c'est  le  tuteur  qui  a  fait  l'acte,  mais  bien,  au  con- 
traire, que  c'est  le  mineur  lui-môme. 

Ainsi,  dans  l'art.  1504,  il  est  dit  :  Le  temps 
ne  court...  à  l'égard  des  actes  faits  par  les  mi- 
neurs, etc.  Dans  l'art.  1505,  on  parle  des  con- 
ventions faites  par  les  deux  classes  de  mineurs, 
non  émancipés  et  émancipés,  et  l'on  n'établit 
d'autre  différence  entre  eux,  touchant  la  rescision 
pour  cause  de  lésion,  si  ce  n'est  qu'elle  a  lieu  en 
faveur  du  mineur  non  émancipé  dans  toutes  sor- 


tes de  conventions ,  et  en  faveur  du  mineur 
émancipé ,  dans  celles-là  seulement  qui  excèdent 
les  bornes  de  sa  capacité,  telle  qu'elle  est  déter- 
minée au  titre  de  la  Minorité,  de  la  tutelle  et  de 
l'émancipation  (i). 

L'art.  1507  porte  que  la  simple  déclaration  de 
majorité,  faite  par  le  mineur,  ne  fait  point  obsta- 
cle à  sa  restitution.  Or  cet  article  se  réfère  évi- 
demment aux  précédents ,  et  il  est  bien  évident 
que  c'est  le  mineur  lui-même  qui  a  traité ,  qui  a 
parlé  au  contrat ,  et  qu'il  n'y  a  même  point  parlé 
sous  l'autorisation  d'un  tuteur,  car  il  n'eût  eu  ni 
motif  ni  prétexte»de  déclarer  qu'il  était  majeur. 

Viennent  ensuite  les  articles  1 508, 1 509, 1510 
et  1511,  qui  statuent  tous  également  dans  la  sup- 
position que  c'est  le  mineur,  et  non  son  tuteur, 
qui  a  traité. 

Ainsi ,  bien  certainement  l'art.  1505  dispose  à 
l'égard  des  actes  faits  par  les  mineurs  eux-mêmes 
émancipés  ou  non  émancipés,  et  non  à  l'égard  des 
actes  faits  parles  tuteurs  ;  et,  sous  ce  rapport  du 
moins,  l'opinion  de  M.  Toullier,  qui  applique  cet 
article  aux  actes  faits  par  les  tuteurs  (ainsi  qu'à  ceux 
faits  par  les  mineurs  avecTautorisation  du  tuteur), 
est  erronée.  Et  elle  l'est  même  doublement,  en 
ce  que  cet  auteur  ne  dislingue  pas  les  diverses 
espèces  d'actes  faits  par  le  tuteur ,  exigeant  d'une 
manière  générale  que  le  mineur,  dans  ces  cas, 
soit  lésé  par  l'acte  pour  qu'il  puisse  le  faire  anéan- 
tir ;  tandis  qu'il  est  incontestable  que.  s'il  s'agis- 
sait d'un  acte  pour  lequel  la  loi  a  prescrit  l'ob- 
servation de  certaines  formalités,  par  exemple 
l'avis  du  conseil  de  famille,  cet  acte  serait  nul, 
si  le  tuteur  avait  négligé  ces  mêmes  formalités  : 
il  n'y  aurait  pas  besoin  pour  le  mineur  d'alléguer 
ni  de  prouver  aucune  lésion  ;  seulement  il  devrait 
rendre  à  l'autre  partie  ce  que  celle-ci  aurait  payé, 
et  qu'elle  justifierait  avoir  tourné  au  profit  du 
mineur.  (Art.  1512)  (2). 

284.  Mais  du  moins  l'art.  1505  doit-il  être 
entendu,  comme  l'entend  aussi  M.  Toullier,  des 
actes  faits  par  le  mineur  avec  l'autorisation  du 
tuteur,  de  manière  que,  bors  celte  autorisation, 
l'acte  serait  nul  merojure,  quoiqu'il  fût,  ne  fût-ce 
qu'un  simple  bail ,  et  serait  rescindable  pour  cause 


(1)  Peut-on  trouver  rien  de  plus  clair  et  de  plus  propre  à  cipés  n'ont  pas  de  tuteurs,  et  qu'ils  sont  cependant  compris 
écarter  la  supposition  que ,  dans  cet  article ,  on  ait  voulu  statuer  dans  la  même  disposition ,  comme  les  mineurs  non  émancipés  ? 
sur  des  actes  faits  par  les  tuteurs,  puisque  les  mineurs  éinan-  (2j  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollaude. 
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de  lésion,  si  le  mineur  avait  été  lésé  par  l'acte? 
En  un  mot,  cet  article  doit-il  être  entendu  sui- 
vant les  principes  du  droit  romain ,  tels  que  nous 
les  avons  sommairement  rappelés  plus  haut? 

Dans  notre  droit ,  c'est  le  tuteur  qui  agit  pour 
le  mineur  :  c'est  lui  qui  le  représente  dans  les 
actes  civils,  tandis  que  dans  le  droit  romain  c'é- 
tait le  mineur,  au-dessus  de  sept  ans ,  qui  agissait 
lui-même  sous  l'autorité  de  son  tuteur,  ou  de 
son  curateur ,  s'il  lui  en  avait  été  donné  un.  Ainsi 
les  principes  sont  différents ,  et  si  les  rédacteurs 
du  Code  avaient  entendu  transporter  dans  notre 
droit  la  formalité  de  l'autorisation  des  tuteurs 
pour  les  actes  des  mineurs ,  ils  n'auraient  pas 
manqué  d'en  parler ,  comme  ils  l'ont  fait  à  l'égard 
de  celle  du  mari  pour  les  actes  de  la  femme ,  et 
de  l'assistance  du  curateur  ou  du  conseil  judi- 
ciaire pour  les  actes  du  mineur  émancipé  ou  du 
prodigue  (dans  les  cas  où  elle  est  requise);  au  lieu 
qu'ils  n'en  ont  pas  dit  un  mot,  soit  au  titre  de  la 
Tutelle,  soit  au  titre  des  Contrais  ou  obligations 
conventionnelles  en  général.  Ils  supposent  tou- 
jours ,  ou  que  c'est  le  tuteur  qui  traite  lui-même 
(art.  -450),  ou  que  c'est  le  mineur  qui  le  fait  seul 
(art.  1505);  et  s'ils  parlent  quelquefois  d'autori- 
sation (art.  160,  1095,  1509  et  1598)  (t)  c'est 
de  celle  des  parents ,  et  non  de  celle  du  tuteur. 

Nous  ne  voulons  pas  dire  toutefois  par  là  que 
si,  de  fait,  le  tuteur  a  autorisé  le  mineur  à  faire 
un  acte ,  cette  autorisation  doit  toujours  être  con- 
sidérée comme  inutile  :  au  contraire,  elle  aura 
effet  en  ce  sens  que ,  lorsqu'il  s'agira  d'un  acte 
que  le  tuteur  pouvait  faire  seul ,  sans  l'emploi  de 
formalités  spéciales,  comme  un  bail,  cet  acte 
sera  censé  avoir  été  fait  par  le  tuteur  lui-même , 
qui  s'approprie  en  pareil  cas  ce  que  fait  le  mineur, 
et  en  devient  responsable.  En  conséquence,  l'acte 
sera  non-seulement  valable- en  soi,  mais  même 
inattaquable  pour  cause  de  lésion. 

Que  si  le  tuteur  lui-même  n'eût  pu  faire  l'acte 
sans  l'emploi  de  certaines  formalités  spéciales, 
alors  son  autorisation  est  sans  effet  :  c'est  comme 
si  le  mineur  avait  traité  seul.  Car  le  tuteur  ne 
peut  pas  lui  conférer  un  pouvoir  qu'il  n'a  pas 
lui-même.  Les  principes  du  droit  romain  sur 
cette  matière  ne  présentent  donc  qu'un  guide  peu 
sûr. 


285.  Pour  restreindre  l'application  de  l'arti- 
cle 1505  aux  actes  passés  par  le  mineur  avec 
l'autorisation  du  tuteur ,  et  à  ceux  consentis  par 
les  tuteurs  eux-mêmes,  et  dans  lesquels  le  mineur 
a  été  lésé,  l'on  dit  que  l'article  1511  suppose 
qu'un  acte  fait  par  un  mineur  peut  être  nul  en  sa 
forme,  et  sujet  à  restitution  pour  cause  de  lésion  : 
t  II  (le  mineur)  n'est  plus  recevable  à  revenir 
»  contre  l'engagement  qu'il  avait  souscrit  en 
«  minorité ,  lorsqu'il  l'a  ratifié  en  majorité,  soit 
€  que  cet  acte  fût  nul  en  sa  forme,  soit  qu'il  fût 
«  seulement  sujet  à  restitution.  »  Donc,  dit-on, 
l'acte  nul  en  sa  forme  est  celui  qui  a  été  passé  par 
le  mineur  sans  l'autorisation  de  son  tuteur ,  et 
l'acte  rescindable  pour  lésion  est  celui  qui  a  été 
consenti  avec  cette  formalité. 

Nous  avons  déjà  répondu  à  cette  objection  au 
tome  III ,  n°  574  ,  en  disant  qu'effectivement  un 
acte  passé  par  un  mineur,  sans  ce  qu'on  appelle 
l'autorisation  du  tuteur,  ou  par  un  mineur  éman- 
cipé non  assisté  de  son  curateur,  peut  être  nul 
en  sa  forme,  comme  celui  qui  serait  passé  par  un 
majeur  ;  mais  il  n'y  a  pas  nécessité  de  supposer 
pour  cela  que  cet  acte  est  nul  en  sa  forme  uni- 
quement parce  qu'il  n'a  pas  été  fait  avec  l'auto- 
risation du  tuteur.  Par  exemple,  il  sera  nul  en 
sa  forme ,  si  c'est  un  acte  notarié  et  que  les  dis- 
positions de  la  loi  du  25  ventôse  an  xi,  prescri- 
tes à  peine  de  nullité,  n'aient  pas  été  toutes 
observées  ;  il  sera  nul  aussi  en  sa  forme;  si  c'est 
un  acte  sous  signature  privée  contenant  des  con- 
ventions synallagmaliques ,  qui  n'ait  point  été 
fait  en  autant  d'originaux  qu'il  y  avait  de  parties 
ayant  un  intérêt  distinct ,  ou  s'il  n'a  pas  été  fait 
mention  du  nombre  d'originaux  qui  ont  été  faits 
(art.  1525)  ;  ou  bien  encore,  dans  le  cas  où  ce 
serait  un  billet  ou  une  simple  promesse  qui  n'a 
point  été  écrite  en  entier  de  la  main  du  mineur, 
si  cette  promesse  ne  contient  pas  un  bon  ou  un 
approuvé  portant  en  toutes  lettres  la  somme  ou 
la  quantité  de  la  chose  promise  (art.  1526)  (2). 
Dans  ces  cas ,  et  dans  plusieurs  autres  encore , 
l'acte  sera  effectivement  nul  en  sa  forme;  il 
pourra  aussi  être  sujet  à  rescision  pour  cause  de 
lésion,  et  si  le  mineur  le  ratifie  en  majorité  ,  il 
sera  désormais  inattaquable. 

D'ailleurs  il  faudrait  dire  aussi ,  dans  le  sys- 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  93, 1483,  §  2,  et  206. 


(2)  Code  de  Hollande,  art.  191 6. 
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tèmc  que  nous  combattons  ,  que  les  actes  du 
mineur  émancipé  qui  excèdent  les  bornes  de  sa 
capacité,  telle  qu'elle  est  déterminée  au  chapitre 
de  l'Emancipation ,  sont  pareillement  tous  nuls 
en  leur  forme,  faute  d'avoir  été  faits  avec  les 
formalités  requises;  or,  précisément  l'art.  1503 
les  déclare  simplement  sujets  à  rescision  pour 
cause  de  lésion...;  ce  qui  détruit  complètement 
l'interprétation  ^de  M.  Toullicr. 

Et  si,  dans  l'hypothèse  où  l'acte  eût  été  passé 
quelques  mois  plus  tard,  on  n'eût  pu  dire  qu'il 
était  nul  en  sa  forme,  il  est  clair,  si  l'on  prétend 
qu'il  est  nul  en  sa  forme  parce  qu'il  a  été  passé 
quelques  mois  plus  tôt ,  que  c'est  parce  qu'il  a 
été  passé  par  un  mineur  ;  mais  alors  ce  n'est 
plus  une  question  de  forme  d'acte ,  mais  seule- 
ment une  question  de  capacité  de  personne. 

Ainsi ,  cette  supposition,  que  l'art.  4505  ,  en 
ce  qui  concerne  les  actes  des  mineurs  non  éman- 
cipés ,  dont  il  autorise  la  rescision  pour  cause 
de  simple  lésion ,  entend  nécessairement  parler 
des  actes  faits  par  les  mineurs  avec  l'autorisation 
de  leur  tuteur,  ou  par  les  tuteurs  eux-mêmes  ; 
cette  supposition  ,  disons-nous  ,  est  arbitraire  , 
et  ne  s'appuie  sur  aucune  disposition  du  Code  ; 
elle  est  même  clairement  écartée  par  tous  les'au- 
tres  articles  qui  appartiennent  à  la  même  section, 
et  surtout  de  la  manière  la  plus  péremploirc 
par  les  articles  1507  et  4508  rapprochés  des 
précédents. 

286.  Mais,  d'un  autre  côté,  le  titre  delà  Mino- 
rité, de  la  tutelle  et  de  V émancipation,  renferme 
des  dispositions  formelles  et  précises  pour  dé- 
fendre ,  sans  l'emploi  des  formalités  qu'elles  tra- 
cent, l'aliénation  des  immeubles,  les  transactions, 
les  emprunts,  l'acceptation  ou  la  répudiation  des 
successions,  etc.,  et  ces  dispositions  sont  ren- 
dues communes  aux  mineurs  émancipés  eux- 
mêmes  (art.  484)  (î)  :  en  sorte  que  le  rappro- 
chement de  l'art.  1505,  qui  paraît  exiger  que 
les  mineurs  ,  indistinctement  ,  aient  été  lésés 
pour  pouvoir  attaquer  leurs  actes ,  avec  ces 
mêmes  dispositions,  qui  n'exigent  pas  cette  con- 
dition ,  fait  naître  une  grande  obscurité  dans 
l'ensemble  de  la  loi  sur  cette  matière. 


Nous  avions  d'abord  pensé  (2)  que  l'art.  1505 
était  la  seule  règle  à  suivre  lorsque  c'était  le  mi- 
neur, non  émancipé  ou  émancipé,  qui  avait  traité 
lui-même;  et  que,  quel  que  lût  l'acte  qu'il  eût 
fait ,  il  ne  pouvait  y  avoir  lieu  qu'à  la  rescision  , 
et  seulement  encore  dans  le  cas  de  lésion.  Nous 
nous  étions  déterminé  surtout  par  la  considéra- 
tion que  cet  article  le  dit  positivement  à  l'égard 
des  actes  faits  par  des  mineurs  émancipés ,  qui 
excèdent  les  bornes  de  leur  capacité,  telle  qu'elle 
est  réglée  par  le  titre  de  la  Minorité,  de  la  tu- 
telle et  de  l'émancipation,  sans  que  cet  article 
fasse  aucune  distinction  entre  ces  actes,  parais- 
sant par  conséquent  comprendre  même  lesaliéna- 
tions  d'immeubles  et  autres  conventions,  pour 
lesquelles  la  loi  a  cependant  prescrit  des  forma- 
lités spéciales. 

Nous  considérions  ces  formalités ,  quant  aux 
actes  qui  intéressent  des  mineurs  non  émancipés, 
comme  étant  tracées  pour  régler  le  mode  d'admi- 
nistration des  tuteurs ,  afin  que  les  tiers  pussent 
traiter  avec  eux  en  sûreté,  mais  aussi  afin  que  les 
intérêts  des  mineurs  ,  par  cela  même ,  ne  fussent 
point  compromis  :  seulement ,  nous  admettions 
que  dans  les  ventes  d'immeubles  ,  dans  les  em- 
prunts ,  etc.,  le  mineur  était  présumé  lésé  par 
l'inobservation  des  formalités  prescrites;  mais 
que  celle  présomption  pouvait  être  combattue 
par  la  preuve  fournie  par  l'autre  partie ,  que  le 
mineur,  au  contraire,  n'avait  point  été  lésé  par 
l'acte,  et  que,  s'il  en  demandait  maintenant 
l'abolition,  c'était  parce  que  cet  acte  avait  cessé 
de  lui  être  avantageux ,  par  suite  d'événements 
casucls  et  imprévus,  pour  lesquels  la  loi  ne  le- 
restitue  pas.  (Art.  150G)  (5). 

Ainsi ,  il  nous  semblait  que ,  quelle  que  fût  la 
nature  de  l'acte  fait  par  le  mineur,  le  législateur 
avait  assez  fait  pour  lui ,  en  l'en  relevant  pour 
cause  de  simple  lésion  ;  que ,  dès  qu'il  était  re- 
connu en  fait  qu'il  n'y  avait  pas  eu  de  lésion , 
par  l'acte  lui-même ,  et  que  le  mineur  n'avait 
fait  que  ce  qu'aurait  fait  le  majeur  le  plus  pru- 
dent et  le  plus  expérimenté,  il  n'y  avait  aucun 
motif  raisonnable  pour  l'admettre  à  faire  annuler 
son  acte  pour  cause  de  minorité.  Car  le  principe 
de  son  incapacité  n'est  fondé  que  sur  la  suppo- 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  4815.  sect.  2,  §  l" 

(2)  Dans  notre  Imité  des  Contrats ,  rtc.,  toniç  le,  chap.  n,        Hollande. 


—  (3)  Disposition  supprimée  dans  le  Code    de 
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sition  de  son  imprudence  ,  de  sa  légèreté  et  de 
son  manque  d'expérience  ;  or,  lorsque  le  fait  dé- 
ment cette  supposition  ,  disions-nous  ,  pourquoi 
relever  le  mineur  plutôt  qu'un  majeur?  S'il  de- 
mande maintenant  à  l'être  ,  c'est  parce  que  des 
événements  postérieurs  et  imprévus  ont  rendu 
désavantageuse  une  convention  qui,  dès  !c  prin- 
cipe, lui  était  au  contraire  utile  ;  cela  est  reconnu 
en  fait ,  et  c'est  dans  cette  supposition  que  nous 
raisonnions  :  or,  la  loi  pose  elle-même  en  prin- 
cipe, «  que  le  mineur  (indistinctement)  n'est  pas 
«  restituable  pour  cause  de  lésion ,  lorsqu'elle 
<  ne  résulte  que  d'un  événement  casucl  et  im- 
«   prévu...  ï 

Le  droit  romain  lui-même,  si  favorable  aux 
mineurs,  ne  leur  accordait  pas  la  restitution  en 
entier  lorsque  la  lésion  ne  résultait  pas  de  l'acte, 
mais  d'un  événement  fortuit.  Il  annulait ,  il  est 
vrai ,  ipso  jure,  les  actes  qui  n'étaient  pas  faits 
suivant  les  formalités  et  conditions  prescrites  , 
mais  notre  art.  1505  n'admet  que  la  rescision 
pour  cause  de  lésion,  dans  toutes  les  conventions 
quelconques  des  mineurs  non  émancipés ,  et 
dans  toutes  les  conventions  des  mineurs  éman- 
cipés qui  excèdent  les  bornes  de  leur  capacité , 
telle  qu'elle  est  déterminée  par  le  titre  de  la  Mi- 
norité, de  la  tutelle  et  de  l'émancipation. 

Toutefois ,  notre  théorie  sur  ce  point  a  paru 
hasardée  à  de  bons  esprits  :  ils  ont  pensé  qu'il 
était  fort  douteux  que  les  rédacteurs  du  Code 
aient  entendu  ne  soumettre  seulement  qu'à  la 
rescision  pour  cause  de  lésion  ceux  des  actes 
faits  par  les  mineurs  que  les  tuteurs  eux-mêmes 
ne  pourraient  faire  sans  l'avis  d'un  conseil  de 
famille ,  et  autres  formalités.  Le  mineur  non 
émancipé  ne  leur  a  pas  paru  avoir  une  capacité 
plus  étendue  que  les  pouvoirs  confiés  par  la  loi  à 
son  tuteur,  et,  dans  ces  acle&,  le  mineur  éman- 
cipé est  en  général  assimilé  au  mineur  non  éman- 
cipé. (Art.  484.) 

En  y  réfléchissant  plus  mûrement,  nous  avons 
cru  en  effet  devoir  modifier  notre  opinion  sur  ce 
point  particulier.  Nous  avons  craint  qu'en  persé- 
vérant dans  une  théorie  qui  nous  avait  paru  par- 
faitement rationnelle,  nous  n'ayons  été  nous- 
mêrne  trop  loin  dans  un  sens  opposé ,  et  que 
nous  n'ayons  ainsi  méconnu  la  véritable  pensée 


des  rédacteurs  du  Code ,  qui  ne  se  trouve  pas 
seulement  dans  cet  article  1585  (ï)  ,  mais  bien 
aussi  dans  les  différentes  dispositions  du  titre  de 
la  Minorité,  de  la  tutelle  et  de  l'émancipation. 

287.  D'après  cela ,  nous  pensons  que ,  pour 
tous  les  actes  que  le  tuteur  n'eût  pu  faire  lui- 
même  sans  l'autorisation  d'un  conseil  de  famille, 
ou  autres  formalités,  si  le  mineur  les  a  faits, 
même  avec  l'autorisation  du  tuteur,  ils  sont  nuls, 
c'est-à-dire  annulables ,  sans  que  le  mineur  ait 
besoin  de  justifier  d'une  lésion  quelconque,  lors 
même  que  l'autre  partie  prouverait  que  l'acte , 
dans  le  principe,  n'était  point  désavantageux  au 
mineur  ;  sauf  à  celui-ci ,  à  restituer  ce  qu'il  a 
reçu  ,  et  que  l'autre  partie  prouverait  avoir 
tourné  à  son  profit ,  conformément  à  l'arti- 
cle 1512  (2). 

Par  exemple ,  s'il  s'agit  d'un  immeuble  vendu 
par  le  mineur, même  à  un  bon  prix,  qu'il  a  su  utile- 
ment employer,  soit  à  payer  des  dettes  légitimes, 
soit  à  acheter  une  chose  qui  lui  était  nécessaire, 
cet  immeuble  n'aura  pas  été  aliéné;  la  propriété 
en  sera  restée  dans  la  main  du  mineur,  cum  se- 
nalusconsulli  auclorilas ,  retenlo  dominio,  alie- 
nandi  viam  obslruxerit.  L.  11,  Cod.  de  Prœdiis 
et  aliis  reb.  sine  dccrclo  non  alien.  (Art.  457.  ) 

En  cela  nous  nous  rangeons  au  sentiment  de 
M.  Proudhon.  Mais  quand  il  sera  question  d'un 
simple  acte,  pour  lequel  la  loi  n'a  prescrit  aucune 
formalité  spéciale,  nous  ne  pensons  pas,  comme 
M.  Toullier ,  que  cet  acte  est  nul  mero  jure,  par 
cela  seul  qu'il  n'a  pas  été  fait  avec  l'autorisation 
du  tuteur.  Nous  croyons  qu'il  est  seulement 
rescindable  pour  cause  de  lésion,  si  le  mineur  en 
a  éprouvé  un  préjudice  dès  le  principe,  ou  par 
une  suite  directe.  C'est  le  cas  d'appliquer  l'ar- 
ticle 1505,  ou  bien  il  faut  le  rayer  du  Code; 
car  vouloir  qu'il  ait  été  porté  pour  les  actes  faits 
par  les  tuteurs,  et  pour  les  actes  des  mineurs 
autorisés  de  leur  tuteur,  c'est  une  pure  imagina- 
tion ,  repoussée  par  toutes  les  dispositions  de  la 
section  sous  laquelle  il  se  trouve  placé,  ainsi  que 
nous  Pavons  démontré  plus  haut. 

Et  l'on  appliquerait  aussi  cet  article  aux  actes 
que  le  mineur  émancipé  pouvait  faire  avec  l'as- 
sistance de  son  curateur ,  mais  qu'il  a  faits  sans 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1401. 


(2)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 
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cette  assistance,  et  dans  lesquels  il  a  été  lésé. 

Quant  à  ceux  qu'il  avait  la  capacité  de  faire 
seul,  parce  qu'ils  rentraient  dans  l'administration 
des  biens,  comme  un  bail  ordinaire,  etc.,  le  mi- 
neur émancipé  n'en  saurait  être  relevé  qu'autant 
qu'un  majeur  le  serait  lui-même.  (Art.  481)  (î). 

Enfin ,  pour  ceux  qui  ne  pouvaient  être  faits 
que  d'après  une  autorisation  du  conseil  de  fa- 
mille ,  homologuée  ou  non ,  et  que  le  mineur  a 
passés  sans  l'emploi  de  ces  formalités,  il  y  aurait 
lieu  à  la  nullité  comme  si  le  mineur  n'eût  point 
été  émancipé,  puisque,  quant  à  ces  actes,  le  mi- 
neur émancipé  est  aussi  incapable  que  le  mineur 
en  tutelle.  (Articles  484  et  1305  lui-même.) 

Nous  croyons  que  de  cette  manière  on  peut 
appliquer  convenablement  cet  article  1503  (2), 
en  le  combinant  avec  les  autres  dispositions  du 
Code  plus  spéciales. 

288.  Au  surplus,  dans  les  cas  de  restitution 
pour  cause  de  lésion,  il  faut  que  le  préjudice  soit 
de  quelque  importance,  car  de  minimis  non  curât 
Prœtor.  C'est  un  point  laissé  à  la  sagesse  du  juge, 
qui  doit  prendre  en  considération ,  non-seule- 
ment la  nature  de  l'affaire,  mais  encore  la  for- 
tune du  mineur  et  la  bonne  ou  mauvaise  foi  des 
personnes  qui  ont  traité  avec  lui  (  art.  485  (3)  par 
argument).  La  loi,  toutefois,  se  contente  d'une 
simple  lésion  (art.  1305)  ;  et  il  est  à  remarquer 
que ,  quoique  un  mineur  ne  dût  pas  être  relevé  à 
raison  d'un  acte  qu'il  a  passé ,  parce  que  cet 
acte  ne  lui  causait  point  par  lui-même  de  lésion , 
néanmoins,  il  pourra  l'être  contre  le  payement 
qui  lui  aura  été  fait  en  exécution  de  ce  même 
acte,  surtout  lorsqu'il  consistera  en  argent  ou 
autres  choses  mobilières,  attendu  que  l'argent 
compté  à  un  mineur  est  facilement  présumé  livré 
perdiluro  ;  sauf  à  l'autre  partie  à  prouver  le  bon 
emploi. 

289.  Et  dans  les  cas  où  la  lésion  se  fera  sentir, 
le  mineur  ne  sera  pas  écarté  par  une  fin  de  non- 
recevoir  tirée  de  ce  qu'il  aurait  simplement  dé- 
claré (même  avec  mention  dans  l'acte)  qu'il  était 
majeur.  (Art.  1307)  (4). 

En  effet ,  il  ne  serait  pas  plus  difficile  à  celui 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  480  à  484. 

(2)  lbid.,  art.  1482. 

(3)  lbid.,  art.  483. 


qui  traiterait  avec  un  mineur,  en  supposant 
même  que  ce  dernier  ne  fût  pas  porté ,  de  son 
propre  mouvement,  à  déclarer  qu'il  est  majeur, 
d'exiger  la  déclaration  de  majorité  ,  qu'il  ne  lui 
serait  difficile  d'amener  le  mineur  à  contracter. 
La  même  légèreté  qui  pousserait  le  mineur  à 
traiter ,  le  pousserait  également  à  déclarer  qu'il 
est  majeur,  et  le  secours  de  la  loi  lui  deviendrait 
le  plus  souvent  inutile. 

La  cour  de  cassation,  section  criminelle,  a, 
par  arrêt  du  12  mars  1807  (s) ,  cassé  une  déci- 
sion qui  avait  condamné  comme  coupable  d'es- 
croquerie un  mineur  qui  s'était  déclaré  majeur 
dans  un  acte  ;  il  n'y  avait  dans  la  cause  que  la 
simple  déclaration  de  majorité.  Aussi  la  cour  su- 
prême a-t-elle  pensé  que,  puisque,  d'après  l'ar- 
ticle 1507  du  Code  civil,  cette  déclaration  ne 
fait  point  obstacle  à  la  restitution  du  mineur 
contre  son  engagement,  il  y  aurait  de  la  rigueur 
et  de  l'inconséquence  tout  à  la  fois  à  lui  appli- 
quer la  disposition  de  l'art.  405  du  Code  pénal, 
porté  contre  l'escroquerie. 

Dans  le  droit  romain,  la  simple  déclaration 
mensongère  de  majorité,  dont  le  créancier  igno- 
rait la  fausseté,  était  un  obstacle  à  la  restitution 
du  mineur  qui  l'avait  faite.  L.  2,  Cod.  Siminor 
se  majorera  dixerit. 

Il  en  était  autrement  quand  le  créancier  n'avait 
point  été  trompé  à  cet  égard ,  sachant  l'âge  du 
mineur.  L.  32,  ff.  de Minorib.  viginti  quin.  annis. 

Si  le  mineur,  trompé  lui-même  par  un  acte 
de  naissance  fautif,  a  produit  cet  acte  en  con- 
tractant ,  il  n'en  pourra  pas  moins  être  relevé , 
s'il  a  été  lésé ,  quoiqu'il  n'y  ait  dans  ce  cas  au- 
cune imprudence  à  reprocher  au  créancier.  C'est 
ce  que  porte  la  loi  lre ,  Cod.  Si  minorse  majo- 
rent dixerit ,  dont  la  décision  devrait  être  suivie 
sous  le  Code. 

Mais  si  le  mineur  ne  s'était  point  borné  à  une 
simple  déclaration  de  majorité,  s'il  avait  employé 
des  manœuvres  pour  persuader  à  l'autre  partie 
qu'il  était  majeur;  si,  par  exemple,  il  avait  pro- 
duit l'acte  de  naissance  de  l'un  de  ses  frères , 
sachant  que  ce  n'était  pas  le  sien  ,  alors  il  ne  se- 
rait pas  relevé,  parce  que  la  loi  ne  prêle  son 
appui  qu'à  la  faiblesse,  et  non  à  la  fraude  :  Enim 

(4)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 

(5)  Rapporté  dana  le  Répertoire  de  M.  Merlin,  au  mot 
Escroquerie ,  u°  9. 
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[errant ibas ,  non  fallcnlibus,  minoribus  jura  pu- 
\blica  subvcniunt.  Il  serait  même  généralement 
[passible  des  peines  portées  contre  les  escrocs. 
{(Art.  405,  Cod.  pén.) 

200.  C'est  d'ailleurs  un  principe  général  con- 
sacré par  le  Code,  que  le  mineur  n'est  point  res- 
tituable contre  les  obligations  résultant  de  son 
délit  ou  quasi-délit.  (Art.  4310)  (î). 

201.  Et  le  mineur  commerçant,  banquier  ou 
artisan ,  n'est  point  restituable  contre  les  enga- 
gements qu'il  a  pris  à  raison  de  son  commerce 
|ou  de  son  art  (2).  (Art.  1508)  (0). 

202.  Le  mineur  n'est  point  non  plus  restitua- 
ble contre  les  conventions  portées  en  son  contrat 
!de  mariage,  lorsqu'elles  ont  été  faites  avec  le 
(consentement  et  l'assistance  de  ceux  dont  le  con- 
sentement est  requis  pour  la  validité  du  ma- 
riage (.;).  (Article  1500)  (s). 

205.  Et  lorsque  les  formalités  requises  à  l'é- 
gard des  mineurs  ou  des  interdits ,  soit  pour 
aliénation  d'immeubles  ,  soit  dans  un  partage  de 
succession  ,  ont  été  remplies ,  ils  sont ,  relative- 
ment à  ces  actes,  considérés  comme  s'ils  les 
avaient  faits  en  majorité  ou  avant  l'interdiction. 
(Art.  1514)  (g). 

Lorsque  nous  traiterons  de  l'action  en  nullité 
ou  en  rescision ,  nous  aurons  encore  quelques 
observations  à  faire  relativement  aux  actes  des 
mineurs  ;  ce  que  nous  venons  de  dire  suffît  quant 
à  présent. 

294.  Les  majeurs  ne  sont  restitués  pour  cause 
de  lésion,  que  dans  les  cas  et  sous  les  conditions 
exprimées  dans  le  Code.  (Art.  1515)  (7). 
Voy.  supra,  nos  200  et  suivants. 

SECTION  m. 

DE    L'OBJET    ET    DE    Là   MATIÈRE    DES    CONVENTIONS. 

SOMMAIRE. 

295.  Le  contrat  peut  avoir  pour  objet  de  donner, 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1483. 

(2)  Voyez  tome  III,  nos  G99  et  suivants. 

(3)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 

(4)  Voyez  tome  VIII,  no»  182  et  suivants,  et  tome  IX,  n"  765. 


de  faire  ou  de  ne  pas  faire  une  chose,  ou  le 
simple  usage  ou  la  simple  possession  d'une 
chose. 

296.  La  simple  garde  de  la  chose  peut  aussi  être 

l'objet  du  contrat. 

297.  Ce  que  comporte  l'obligation  de  donner. 

298.  Les  choses  qui  peuvent  cire  la  matière  d'un 

contrat  sont  corporelles  ou  incorporelles. 

299.  Le  contrat  peut  avoir  pour  objet  des  choses 

futures. 

500.  Cet  objet  peut  même  ne  consister  que  dans  une 

simple  espérance  :  alors  le  contrat  est  aléa- 
toire. La  vente  d'un  droit  d'hérédité  est 
aussi  un  contrat  aléatoire. 

501.  Observations  sur  la  vente  des  fruits  à  naître 

de  tel  fonds. 

502.  L'obligation  doit  avoir  pour  objet  une  chose 

déterminée  au  moins  quant  à  son  espèce. 
505.  Il  n'y  a  que  les  choses  qui  sont  dans  le  com- 
merce qui  puissent  être  la  matière  des  con- 
ventions. 

504.  Les  choses  sont  hors  du  commerce  ou  par  la 

nature  ou  par  les  lois. 

505.  Exemple. 
306.  Suite. 

507.  77  est  des  biens  qui  sont,  en  général,  inaliéna- 

bles pendant  un  certain  temps. 

508.  Le  Code  déclare  nidle  la  vente  de  la  chose 

d'autrui  :  observations  sur  celle  disposition, 
et  renvoi. 

509.  Quand  le  vendeur  a  trompé  sciemment  l'ache- 

teur en  lui  vendant  une  chose  hors  du  com- 
merce, il  est  passible  d'une  action  en  dom- 
mages et  intérêts. 

510.  On  ne  peut  faire  aucun  traité  sur  la  succession 

d'un  homme  vivant,  même  avec  son  consen- 
tement. 

511.  Quelques  cas  où  l'on  peut  néanmoins  faire  entrer 

dans  les  contrats  les  successions  non  ouvertes. 

512.  Espèce  jugée  par  la  cour  de  cassation. 
313.  Autre  espèce. 

514.  Je  ne  puis  m'interdire  valablement  la  faculté 

de  lester. 

515.  Mais  la  vente  de  la  nue  propriété  de  mes  biens 

est  bonne. 

516.  Les  faits  qui  sont  la  matière  d'une  convention 

doivent  être  honnêtes ,  licites  et  possibles. 

517.  Mais  l'impossibilité  relative  seulement  à  l'obligé 

ne  vicie  pas  le  contrat. 

(5)  Code  de  Hollande,  art.  1483,  §  2. 

(6)  Ibid.,  art.  1484. 

(7)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 


108 
518. 

319. 


520. 
321. 


522. 


525. 


LIVRE  III.  —  MANIÈRES  D'ACQUÉRIR  LA  PROPRIÉTÉ. 


L'on  ne  peut  engager  ses  services  qu'à  temps, 
ou  pour  une  entreprise  déterminée. 

La  convention  arrêtée  entre  deux  pères  de 
famille  d'unir  leurs  enfants  n'est  point  obli- 
gatoire, même  quand  il  y  aurait  une  clause 
pénale.  Il  en  est  de  même  de  la  convention  de 
s'épouser  arrêtée  même  entre  majeurs. 

Suite  et  réfutation  de  quelques  objections. 

Le  refus  d'exécuter  la  promesse  peut  toutefois 
donner  lieu  à  des  dommages-intérêts,  à  rai- 
son des  déboursés  qui  se  trouveraient  avoir 
été  ainsi  inutilement  faits. 

La  stipulation  que  je  fais  de  ma  propre  chose 
est  nulle,  même  lorsque  la  chose  viendrait  à 
cesser  de  m'apparlenir. 

Mais  quand  je  n'ai  qu'un  droit  incomplet  sur 
la  chose,  ou  résoluble,  la  stipulation  peut 
avoir  effet. 


295.  Suivant  la  définition  des  contrats,  celui 
qui  s'oblige  doit  donner  une  chose,  ou  la  faire  ou 
ne  la  pas  faire.  (Art.  1101  et  1126)  (1). 

Cependant  ,  le  simple  usage  ou  la  sim- 
ple possession  d'une  chose  peut  être,  comme  la 
chose  même,  l'objet  du  contrat  (art.  1127)  (2); 
et,  dans  ce  cas  ,  la  chose  doit  bien  être  livrée , 
mais  non  pas  avec  le  même  effet  que  dans  l'obli- 
gation de  donner.  Car,  dans  cette  dernière,  c'est 
avec  transport  de  la  propriété,  tandis  que  dans 
la  première  ce  n'est  qu'une  simple  remise  de  la 
chose,  pour  que  le  créancier  en  jouisse  pendant 
le  temps  convenu  entre  les  parties.  Ainsi  la  vente 
constitue  une  obligation  de  donner,  tandis  que  le 
louage  des  choses  constitue  simplement  une  obli- 
gation de  livrer  et  faire  jouir. 

29G.  La  simple  garde,  custodia,  peut  pareil- 
lement être  l'objet  du  contrat,  comme  dans  le 
dépôt  proprement  dit  et  dans  le  séquestre,  où 
cette  garde  ne  constitue  qu'une  simple  détention 
de  la  chose. 

Dans  le  commodat,  dans  le  louage ,  le  simple 
usage  est  l'objet  du  contrat. 

Dans  le  gage,  l'objet  du  contrat  est  la  posses- 
sion; L.  55,  §  I,  ff.  de  Pigncral.  act.,  et  L.  1, 
§  15,  ff.  de  Acquir.  tel  amill.  posscs.  Mais  cette 
possession  ne  sert  pas  au  créancier  pour  pres- 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1270 cl  1349. 

(2)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 

(3)  L.  »,  $  1 ,  ff.  de  Conlrah.  emjrt. ,  cl  L.  12,  ff.  de  Act. 


crire  ;  elle  sert  à  cet  effet  au  débiteur  qui  lui  a 
livré  le  gage.  Même  loi  1,  dicto  §  15. 

297.  Dans  les  obligations  de  donner,  disons- 
nous  ,  le  débiteur  doit ,  en  général ,  conférer  la 
propriété  de  l'objet  promis,  ainsi  que  nous  le 
démontrerons  plus  bas  ;  car  ici  le  mot  donner  se 
prend ,  comme  dans  le  droit  romain  ,  dans  le 
sens  de  dare,  id  est  accipienlis  faccre  ,  §  Sic  ita- 
que,  1-i,  Instit.  de  Âclionibus.  Mais  nous  parle- 
rons au  chapitre  suivant  des  effets  des  diverses 
espèces  d'obligations. 

298.  Les  choses  étant  corporelles  ou  incorpo- 
relles, suivant  ce  qui  a  été  expliqué  au  tome  IV, 
n°  1 1 ,  celle  qu'une  partie  s'oblige  de  donner  existe 
ou  matériellement  ou  intellectuellement  :  maté- 
riellement, comme  tel  fonds  de  terre,  telle  mai- 
son, tel  cheval;  intellectuellement,  comme  un 
droit  de  servitude,  d'usufruit,  ou  l'obligation  de 
payer  une  somme,  ou  un  cheval  indéterminé. 

299.  Le  contrat  peut  même  n'avoir  pour  objet 
que  des  choses  qui  n'existent  pas  encore,  mais 
qui  pourront  exister  :  des  choses  futures,  comme 
les  fruits  à  naître  de  tel  fonds  en  telle  année. 

500.  Cet  objet  peut  même  ne  consister  que 
dans  une  simple  espérance,  comme  le  produit 
espéré  d'un  coiip  de  filet ,  jactus  relis  (s),  les 
bénéfices  que  je  pourrai  retirer  de  telle  entre- 
prise ,  ou  de  la  société  que  j'ai  contractée  avec 
Paul.  Ces  contrats  sont  appelés  aléatoires. 

La  vente  d'un  droit  d'hérédité  ou  d'une  succes- 
sion ouverte,  est  pareillement  aléatoire  dans  ses 
effets,  en  ce  sens  que  l'acheteur  étant,  par  la  na- 
ture  du  contrat ,  obligé  à  payer  les  dettes  de  cette 
hérédité,  il  peut  arriver  qu'il  n'ait  absolument 
rien  après  le  payement  de  ces  mêmes  dettes.  Le 
vendeur  ne  lui  garantit  que  son  litre  ou  sa  qualité 
d'héritier.  (Art.  1696)  (4). 

11  pourrait  même  vendre  la  simple  prétention 
qu'il  a  sur  celte  hérédité  ;  si  qua  hœrcdilas  est, 
libi  cmpla  sil.  Ce  serait  un  objet  suffisant  pour 
le  contrat,  quoique  l'événement  démontrât  en- 
suite que  le  vendeur  n'avait  aucun  droit  (s). 

empt.   et    venditi —  (4)    Code  de  Hollande,   article   11573. 
(ô)  LL.  10  et  11  ,  ff.  de  Hœred.  vend. 
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501.  Dans  la  vente  que  je  fais  des  fruits  à 
Maître  de  tel  fonds ,  il  est  besoin  de  faire  quel- 
ques distinctions. 

Si  je  vends  le  vin  que  je  recueillerai  celte 
innée  dans  telle  vigne  ,  à  tant  la  pièce,  il  est  clair 
jue  s'il  n'y  a  point  de  vin  du  tout  cette  année ,  à 
:ause  de  la  grêle,  de  la  gelée  ou  de  tout  autre 
livénement  de  force  majeure ,  il  n'y  a  pas  de  con- 
trat, faute  d'objet. 

Mais  quid  juris  si  je  vends,  pour  un  seul  et 
nême  prix,  par  exemple  moyennant  mille  francs, 
I  es  agneaux  qui  naîtront  de  mon  troupeau  cette 
innée  ,  ou  le  vin  que  produira  cette  année  ma 
L'igne  ,  et  qu'il  n'y  ait  aucun  produit ,  par  l'effet 
^'accidents  de  force  majeure  ?  Le  prix  m'est-il 
acquis,  ou  bien  le  contrat  est-il  nul  faute  d'objet? 

Il  est  clair  que  si  j'avais  garanti  les  cas  fortuits, 
j'en  serais  tenu  ;  seulement ,  si  les  produits 
étaient  médiocres ,  à  raison  de  la  stérilité  natu- 
relle de  l'année,  sans  accidents  extraordinaires  , 
l'acheteur  serait  obligé  d'exécuter  le  contrat  dans 
toute  sa  teneur  (i). 

Mais,  en  l'absence  de  cette  convention  de 
garantie  ,  il  importe  de  voir  ce  qu'ont  voulu  faire 
les  parties. 

Ainsi ,  si  j'ai  vendu  comme  à  forfait  le  produit 
de  mon  troupeau  ou  de  ma  vigne  en  cette  année, 
le  contrat  ne  subsiste  pas  moins  quoique  le  pro- 
duit soit  nul.  C'est  un  contrat  purement  aléatoire 
que  j'ai  fait  ;  j'ai  vendu  plutôt  l'espérance  du 
produit,  spcs  frucluum  nasciturorum,  que  le  pro- 
duit lui-même. 

Mais  si  j'ai  vendu  simplement  les  agneaux  qui 
naîtront  de  mon  troupeau  cette  année ,  ou  le  vin 
que  produira  celte  année  ma  vigne ,  moyennant 
telle  somme,  il  n'y  a  pas  de  vente,  suivant  Voet  (2), 
dans  le  cas  où  il  ne  naîtrait  rien  ;  et  l'on  peut 
ajouter,  dans  le  cas  aussi  où  il  ne  naîtrait  presque 
rien  ;  car ,  dans  l'ordre  moral ,  presque  rien  et 
rien  sont  la  même  chose. 

Dans  la  pensée  des  contractants,  ce  n'est  point 
une  simple  espérance  qui  a  été  l'objet  du  con- 
trat; ce  contrat  était  aléatoire  seulement  sous  le 
rapport  du  plus  ou  moins  de  fruits  :  mais  du 


moins  devait-il  y  en  avoir  pour  qu'il  y  eût  un 
objet.  L'art.  1776  (0)  ,  en  matière  de  louage, 
fournit  un  puissant  argument  en  faveur  de  l'opi- 
nion de  Voet ,  qui  est  aussi  celle  de  beaucoup 
d'autres  auteurs. 

502.  Il  faut  que  l'obligation  ait  pour  objet 
une  chose  déterminée  au  moins  quant  à  son 
espèce.  (Art.  1129)  (i). 

Mais  la  quantité  de  la  chose  peut  être  incer- 
taine, pourvu  qu'elle  puisse  êlre  déterminée.  (Ib.) 

De  là  ,  l'obligation  de  livrer  un  cheval ,  sans 
désigner  lequel ,  est  très-valable ,  parce  que  la 
chose  est  déterminée  quant  à  son  espèce. 

Mais  la  promesse  de  livrer  un  animal,  sans 
désignation  de  l'individu  ni  de  l'espèce  ,  ne  serait 
pas  valable,  parce  que  le  débiteur  ne  serait  tenu 
à  rien ,  ou  à  presque  rien  ,  puisqu'il  pourrait  se 
libérer  en  livrant  le  plus  vil  insecte. 

Il  en  serait  de  même  si  je  stipulais  du  blé,  du 
vin  ,  sans  autre  désignation  ;  car  le  débiteur  pour- 
rait ne  vouloir  donner  qu'un  grain  de  blé  ou  une 
goutte  de  vin  ;  or  presque  rien ,  dans  l'ordre  mo- 
ral, étant  assimilé  à  rien  ,  la  stipulation  est  nulle. 
L.94,  ff.  de  Verb.  oblig. 

Il  faut,  comme  dit  Pothier ,  que  la  promesse 
ait  certam  fînilionem.  Ainsi  je  stipule  valablement 
le  bois  qui  me  sera  nécessaire  pour  la  consomma- 
lion  de  ma  maison ,  ou  le  blé  dont  j'aurai  besoin 
pendant  ma  vie ,  ou  pendant  tant  de  temps.  Dans 
ces  cas ,  la  chose  est  très-déterminable  par  rela- 
tion avec  mes  besoins,  qui  sont  eux-mêmes  faciles 
à  déterminer.  S'il  y  a  contestation  sur  leur  éten- 
due ,  les  tribunaux  l'apprécieront. 

505.  Il  n'y  a  que  les  choses  qui  sont  dans  le 
commerce  qui  puissent  être  la  matière  des  con- 
ventions. (Art.  1128)  (s). 

Il  n'y  a  pareillement  que  les  faits  licites,  hon- 
nêtes et  possibles  qui  puissent  être  l'objet  des 
contrats. 

504.  Les  choses  sont  hors  du  commerce  ou  par 
la  nature  ou  par  les  lois. 


(1)  L.  7B,  S  ail.,  ff.  de  Contrah.  empt. 

(2)  Ad  Pandectas ,  tit.  de  Contrah.  empt.,  n°  13,  où  il 
s'exprime  ainsi  :  Qiiod  si  simplicité!-  vendais  anni  sequentis 
fructibus ,  nulli  fructus  nati  fuerinl ,  nec  emptio  sidisti- 
tura  est ,-  contra  H  incertum  fruetuum  nasciturorum ,  «{- 


que  adeo  spes  empla  esset.  —  (3)   Code  de  Hollande,  arti- 
cle 1G3Ï. 

(4)  Ibid.,  art.  13G9. 

(5)  lbid.,  ait.  1G33. 
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Ce  qui  n'existe  pas ,  comme  un  bypocentaure, 
ou  qui  a  cessé  d'exister,  comme  un  tableau  con- 
sumé par  les  flammes,  ne  peut  être  l'objet  d'un 
contrat. 

305.  Si  je  stipule  un  nègre  libre,  une  église 
encore  consacrée  au  service  divin  (t) ,  la  stipula- 
tion est  nulle  ;  §  2 ,  Instit.,  de  Inut.  slipul. 

Et  elle  ne  deviendrait  pas  valable  parce  que 
la  chose ,  dans  la  suite  ,  pourrait  être  la  matière 
d'une  convention  ;  car,  nulle  dès  le  principe,  elle 
resterait  telle  :  Nec  ad  rem  pcrlinel  quod  jus  mu- 
tari  potest ,  et  id  quod  nunc  impossibile  est,  pos- 
tea  possibile  fieri  :  non  enim  sccundum  fuluri 
temporis  jus  ,  sed  secundum  prœsenlis ,  œslimari 
débet  slipuiatio.L.  137,  §  6,  ff.  de  Verb.  oblig. 

306.  Il  est  des  choses  dont  le  commerce  est 
interdit  pour  cause  de  sûreté  publique ,  comme 
les  stylets,  les  tromblons,  les  matières  vénéneu- 
ses ;  ou  dans  l'intérêt  des  mœurs  ,  comme  les 
images  licencieuses  ,  les  écrits  contraires  à  la  dé- 
cence et  à  la  morale  ;  ou  aussi  dans  l'intérêt  des 
particuliers,  comme  les  libelles  ou  écrits  diffa- 
matoires :  ces  choses  sont  censées  hors  du  com- 
merce, et  ne  peuvent  être  la  matière  d'une  con- 
vention valable.  Voyez  les  art.  314,  287  et  477 
du  Code  pénal. 

D'après  les  règlements  ,  il  n'y  a  que  les  per- 
sonnes qui  ont  qualité  à  cet  effet ,  qui  puissent 
licitement  faire  le  commerce  des  drogues  et  mé- 
dicaments ,  et  de  plusieurs  choses  qui  entrent 
dans  leur  composition. 

307.  Dans  quelques  cas ,  les  lois  ont ,  pour 
ainsi  dire ,  soustrait  du  commerce  pour  un  cer- 
tain temps  certains  biens ,  en  les  déclarant  ina- 
liénables pendant  ce  temps  :  tels  sont  les  immeu- 
bles constitués  en  dot,  sous  le  régime  dotal 
proprement  dit,  lesquels  sont,  en  principe, 
inaliénables  pendant  le  mariage  ,  et  ne  peuvent 
être  aliénés  que  dans  quelques  cas  seulement. 
(Art.  1334  et  suivants)  (i). 


(1)  Nous  disons ,  encore  consacrée  au  service  divin  ,  car  si  la 
destination  de  la  chose  avait  changé,  ainsi  que  cela  est  arrivé  à 
un  grand  nombre  de  temples  et  d'églises  durant  la  révolution, 
alors  ce  pourrait  être  la  matière  d'un  contrat. 

Voyez  au  tome  IV,  n»  189,  les  biens  qui  sont  hors  du  com- 
merce, et  qui ,  par  conséquent,  ne  sont  pas  susceptibles  d'une 


Les  biens  qui  composent  les  majorats  sont  éga- 
lement inaliénables,  en  principe,  tant  que  subsiste 
le  caractère  dont  ils  sont  affectés. 


508.  L'art.  1599  (5)  du  Code  civil  porte  «  que 
la  vente  delà  chose  d'aulrui  est  nulle  ;  qu'elle 
peut  donner  lieu  à  des  dommages-intérêts  lors- 
que l'acheteur  a  ignoré  que  la  chose  était  à 
autrui.  > 

Il  paraîtrait,  d'après  cela,  qu'elle  ne  donne 
pas  même  lieu  aux  dommages-intérêts  en  faveur 
de  celui  qui  savait,  en  achetant,  qu'il  achetait  la 
chose  d'autrui;  mais  ce  serait  une  erreur  de  le 
croire  dans  le,  cas  où  le  vendeur  a  vendu  la  chose 
comme  étant  celle  d'aulrui,  en  se  portant  fort 
pour  le  propriétaire  qu'il  ratifierait  la  vente ,  ou 
en  garantissant  expressément  l'acheteur  de  l'évic- 
tion (i) ,  et  dans  le  cas  aussi  où  l'une  des  parties 
a  promis  à  l'autre  que  le  tiers  propriétaire  lui 
vendrait  sa  chose ,  en  se  faisant  fort  pour  lui  : 
dans  ces  cas  ,  l'art.  1120  est  la  règle  à  suivre, 
parce  que  la  partie  a  promis  le  fait  du  tiers ,  et 
par  conséquent  s'est  soumise  à  l'indemnité  de 
l'autre,  si  le  tiers  ne  voulait  pas  ratifier,  ainsi 
que  nous  l'avons  dit  plus  haut,  n°218,  en  citant 
à  l'appui  de  notre  décision  un  arrêt  de  cassation 
du  1er  mai  1815. 

Au  surplus,  nous  expliquerons  plus  loin  le  vé- 
ritable sens  de  cet  art.  1599,  qui  donne  lieu  à 
une  question  importante,  par  son  rapproche- 
ment avec  l'art.  1655. 


509.  Quoique  la  vente  d'une  chose  hors  du 
commerce  soit  nulle  ,  néanmoins ,  si  le  vendeur 
a  trompé  l'acheteur,  celui-ci  a  une  action  en  dom- 
mages-intérêts: §  5,Jnstit.  de  Empt.  ctvendil. 
Ce  texte  donne  même  à  l'acheteur  l'action  d'a- 
chat, aclio  empti,  pour  obtenir  ses  dommages- 
intérêts,  quoique  le  contrat  soit  nul.  Mais  ,  en 
réalité  ,  c'est  plutôt  l'action  d'après  le  fait,  aclio 
in  faclum,  qui  a  lieu  dans  ce  cas. 

510.  Bien  que  les  choses  futures  puissent  être 


propriété  privée.  —  (2)  Disposition  supprimée  dans  le   Code 
de  Hollande. 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  Io07. 

(4)  Payez  la  L.  27,  Cod.  de  Evict. ,  et  la  L.  4,  §  S,  ff.  dt 
Except  doli  tnali. 
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la  matière  d'une  convention  ,  néanmoins  on  ne 
peut  vendre  la  succession  d'un  homme  vivant , 
(art.  1600)  (i),  ni  y  renoncer,  ni  faire  sur  celte 
succession  aucune  stipulation,  même  avec  le  con- 
sentement de  celui  de  l'hérédité  duquel  il  s'agi- 
rait. (Art.  791  et  1151  )  (2). 

Ces  pactes  ont  toujours  paru  contraires  aux 
bonnes  mœurs,  et  dangereux.  On  peut  se  repor- 
ter à  ce  qui  a  été  dit  à  cet  égard  au  tome  VI , 
noS  475  et  suivants,  où  nous  rapportons  les  prin- 
cipes de  l'ancienne  jurisprudence  sur  ce  point , 
ainsi  que  ceux  du  droit  romain. 

511.  On  peut  toutefois  faire  entrer  les  suc- 
cessions futures  dans  la  communauté  entre  époux 
(art.  1526)  (5);  et  les  faire  entrer  aussi  dans 
les  sociétés  ordinaires,  mais  seulement,  dans  ce 
cas,  pourles  revenus  ou  jouissance.  (Art. 1857)  (■*). 

On  peut,  de  plus,  disposer  de  sa  succession 
par  donation  faite  par  contrat  de  mariage ,  en 
faveur  des  futurs  époux  ou  de  l'un  d'eux,  et  des 
enfants  à  naître  du  mariage,  en  cas  du  prédécès 
de  l'époux  ou  des  époux  donataires  (art.  1082)  ; 
en  ce  sens  que  le  donateur  ne  peut  plus  disposer 
à  titre  gratuit  des  biens  donnés.  (Art.  1085.) 

La  règle  qu'on  ne  peut  faire  aucun  pacte  sur 
succession  future ,  même  avec  le  consentement 
de  celui  de  la  succession  duquel  il  s'agit,  souffre 
encore  quelques  autres  légères  modifications ,  que 
nous  avons  expliquées  à  l'endroit  ci-dessus  cité. 

512.  Et  l'on  ne  doit  point  regarder  comme 
«ne  convention  contraire  à  l'art.  1150  (5),  la 
clause  par  laquelle  un  père  ou  une  mère,  en  ma- 
riant l'un  de  ses  enfants,  renonce,  à  son  profit , 
aux  droits  éventuels  portés  en  son  propre  contrat 
de  mariage,  et  dépendants  du  prédécès  de  l'autre 
époux. 

Cette  clause  ne  porte  non  plus  aucune  at- 
teinte au  principe  de  l'irrévocabilité  et  de  l'in- 
violabilité des  conventions  matrimoniales  ;  c'est 
même  les  exécuter  que  de  disposer  au  profit 
d'un  tiers  de  ce  qui  en  est  l'objet.  Arrêt  de  la 
cour  de  cassation  ,  section  des  requêtes ,  du 
18  avril  1812.  (Sirey,  1815, 1,  157.) 

(1)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  1109  et  1371. 

(3)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  1658. 


515.  Mais  lorsque,  même  par  contrat  de  ma- 
riage, les  époux  ou  l'un  d'eux  renoncent  au  droit 
de  faire  les  dons  autorisés  par  la  loi ,  sans  dési- 
gnation d'une  personne  au  profit  de  laquelle  est 
faite  celle  renonciation ,  alors  la  clause  ne  pré- 
sente qu'une  simple  abnégation ,  sans  objet  et 
sans  motif ,  de  la  faculté  de  disposer  ,  qui ,  en 
conséquence  ,  ne  peut  être  rangée  dans  la  classe 
des  conventions  obligatoires.  Arrêt  de  rejet,  du 
51  juillet  1809.  (Sirey,  1809,  I,  408.) 

514.  La  convention  par  laquelle  je  m'inter- 
dirais de  faire  un  testament  serait  nulle  et  de 
nul  effet,  Loi  15,  Cod.  de  Paclis  ;  sans  pré- 
judice néanmoins  de  ce  qui  est  relatif  aux  insti- 
tutions contractuelles  ,  et  à  l'égard  toutefois  de 
l'époux  institué  et  des  enfants  à  naître  du  ma- 
riage (6). 

515.  Quant  à  la  vente  de  la  nue  propriété  de 
mes  biens,  ou  à  la  vente  faite  avec  réserve  d'u- 
sufruit (ce  qui  revient  au  même),  elle  n'est  point 
interdite  par  le  Code,  quoiqu'elle  portât  sur  l'u- 
niversalité de  mon  patrimoine;  car  la  loi  ne  dis- 
tingue pas.  Mais  elle  ne  peut  comprendre  la  nue 
propriété  des  biens  qui  m'écherront  par  succes- 
sion (7) ,  et  elle  n'emporte  point  l'obligation  de 
payer  mes  dettes  ;  ce  qui  distingue  par  consé- 
quent celte  vente  d'une  vente  de  mon  hérédité. 
Et,  comme  elle  ne  comprend  la  nue  propriété  que 
des  biens  que  je  possède  actuellement,  il  s'ensuit 
qu'elle  n'embrasse  même  pas  les  économies  que 
je  pourrais  faire  au  moyen  de  la  jouissance  que 
je  me  suis  réservée ,  ni  les  gains  que  je  pour* 
rais  faire  par  d'autres  voies. 

516.  Les  faits  qui  sont  la  matière  d'une  con- 
vention doivent  être  honnêtes  ,  licites  et  possi- 
bles, sinon  la  convention  est  nulle.  (Art.  6.) 

517.  Mais  l'impossibilité  relative  seulement  à 
celui  qui  s'est  obligé  ne  rend  pas  nulle  la  pro- 
messe :  c'est  sa  faute  de  s'être  engagé  à  donner 
ou  à  faire  ce  qui  excédait  ses  facultés ,  qu'il  de- 
vait connaître. 

(5)  Code  de  Hollande,  art.  1370. 

(6)  Voyez  tome  IX,  n<>*  655,  656,  698-1 

(7)  Et  même  par  donation  ou  legs;  argument  de  l'art.  1837, 
second  alinéa. 
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518.  La  liberté  des  actions  est  de  droit  na- 
turel ,  et  elle  est  inaliénable;  aussi  Ton  ne  peut 
engager  ses  services  qu'à  temps  ,  ou  pour  une 
entreprise  déterminée.  (Art.  1780)  (i). 

Et  si ,  par  ignorance  de  la  loi ,  ou  en  vue  de 
l'éluder,  un  homme  stipulait  d'un  autre  que  ce- 
lui-ci le  servira  pendant  un  temps  si  long,  que  ce 
temps,  dans  Tordre  ordinaire  des  choses,  devrait 
absorber  sa  vie ,  la  convention  serait  nulle  ;  et, 
quoiqu'elle  eût  reçu  un  commencement  d'exé- 
cution, il  serait  toujours  loisible  à  l'une  ou  à 
l'autre  des  parties  de  la  résilier,  même  sans  dom- 
mages-intérêts ;  il  n'en  pourrait  être  dû  qu'autant 
qu'elle  serait  valable  :  or ,  elle  ne  le  serait  pas  ; 
elle  serait  illicite. 

S'il  peut  être  dû  quelquefois  des  dommages- 
intérêts  à  raison  d'un  contrat  nul,  par  exemple, 
ainsi  que  nous  venons  de  le  dire,  à  raison  de  la 
vente  d'une  chose  hors  du  commerce,  lorsque  le 
vendeur  a  trompé  l'acheteur ,  en  lui  vendant  la 
chose  comme  étant  dans  le  commerce,  c'est  uni- 
quement pour  réparer  le  préjudice  souffert  par 
l'acheteur  qui  a  été  trompé  ;  mais,  dans  le  cas 
ci-dessus,  les  deux  parties  étaient  en  faute, 
et  par  conséquent  aucune  d'elles  ne  peut  de- 
mander des  dommages-intérêts  en  réparation  d'un 
tort  auquel  elle  a  voulu  s'exposer  en  faisant  une 
convention  illicite  ,  et  en  cherchant,  probable- 
ment pour  cela,  à  éluder  la  loi. 

519.  Du  principe  que  l'objet  du  contrat  ne 
doit  pas  répugner  à  l'esprit  de  la  loi,  l'on  a  tou- 
jours conclu  que  la  convention  arrêtée  entre 
deux  pères  de  famille  d'unir  leurs  enfants  n'est 
point  obligatoire  en  droit,  quoique  le  mariage 
lui-même  soit  favorisé  par  les  lois  ;  mais  c'est 
qu'il  doit  être  le  résultat  d'un  consentement  libre 
et  dégagé  de  toute  contrainte ,  aussi  bien  de  la 
part  des  pères  et  mères  des  contractants,  que  de 
la  part  des  contractants  eux-mêmes.  Or,  les  uns 
et  les  autres  pourraient  se  trouver  gênés  par  une 
telle  convention. 

La  clause  pénale  stipulée  pour  le  cas  où  l'une 
des  parties  ou  l'un  des  enfants  ne  voudrait  pas 
consentir  au  mariage,  serait  pareillement  nulle, 
commela  convention  principale.  L.  154, princip. 
ff.  de  Verb.oblig.  (Art.  1227)  (a)'. 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1G37. 

(2)  lbid.,  ait.  1341. 


Peu  importe  que  le  legs  ou  la  donation  fait  à 
quelqu'un  sous  la  condition  d'épouser  telle  per- 
sonne n'ait,  en  général,  pas  d'effet,  si  le  légataire 
ou  le  donataire  refuse  de  se  soumettre  à  la  condi- 
tion (5);  car,  ainsi  que  le  disent  les  lois  romaines, 
autre  chose  est  d'inviter  quelqu'un  à  contracter 
mariage ,  en  lui  en  imposant  la  condition  pour 
recueillir  une  donation  ,  un  legs  ou  une  héré- 
dité ;  autre  chose  est  que  quelqu'un  s'ôte,  par  la 
crainte  d'une  peine  ,  la  liberté  de  contracter  ou 
de  ne  pas  contracter  mariage ,  ou  de  le  con- 
tracter avec  une  autre  personne  :  Aliud  est 
enim  eligendi  matrimonii  pœnœ  melu  liberlatem 
auferri ,  aliud  matrimonium  cerla  lege  invilari. 
L.  72,  §  1,  ff.  de  Condit.  cl  demonst. 

Aussi  est-on  généralement  d'accord  que  cette 
convention  ,  quoique  accompagnée  d'une  clause 
pénale ,  n'est  point  obligatoire ,  même  pour  la 
peine  ;  mais,  à  l'égard  de  la  convention  de  s'épou- 
ser, arrêtée  entre  majeurs  ,  avec  ou  sans  clause 
pénale  ou  dédit ,  les  avis  ne  sont  pas  unanimes. 

520.  Quelques  personnes  prétendent  que  c'est 
là  une  obligation  de  faire ,  qui  doit  donner  lieu 
à  des  dommages-intérêts  en  cas  d'inexécution, 
attendu  que  son  objet,  le  mariage  ,  n'a  rien  d'il- 
licite ;  et  lorsque  le  montant  de  ces  dommages- 
intérêts  n'a  pas  élé  fixé  par  les  parties,  au  moyen 
d'une  clause  pénale  ou  dédil,  les  tribunaux,  sui- 
vant l'opinion  de  ces  personnes,  doivent  les  esti- 
mer en  raison  des  circonstances ,  ainsi  qu'ils  sont 
obligés  de  le  faire  dans  beaucoup  de  cas.  Dans 
ce  système  ,  ils  pourraient  déférer  le  serment  au 
demandeur,  en  fixant  une  somme  jusqu'à  concur- 
rence de  laquelle  il  en  serait  cru  ,  conformément 
à  l'article  1569  (4). 

Mais  ,  parmi  ceux  qui  ont  soutenu  cette  opi- 
nion ,  la  plupart  inclinent  néanmoins  à  penser 
que  la  promesse  de  mariage  n'est  obligatoire  qu'au 
moyen  d'une  clause  pénale  ou  dédit,  clause  qui , 
suivant  eux ,  a  effet,  parce  que  l'obligation  prin- 
cipale n'a  rien  d'illicite ,  puisque  la  loi  elle-même 
invite  au  mariage. 

Nous  sommes  d'un  avis  opposé  :  la  convention 
principale  n'est  point  obligatoire;  elle  est  con- 
traire à  l'esprit  de  la  loi ,  en  ce  qu'elle  gêne  la 
liberté  du  mariage  ;   par  conséquent  la  clause 

(3)  y  ayez  tome  VIII,  n°»  121»  et  suivants. 

(4)  Code  de  llollande,  art.  1979. 
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pénale  est  nulle  comme  se  rattachant  accessoi- 
rement à  une  obligation  nulle  elle-même.  (Ar- 
ticle 1227.) 

Sans  doute ,  c'est  une  obligation  de  faire,  et 
même  de  faire  une  chose  licite  ;  mais  le  mariage 
lui-même  ne  doit  pas  être  l'exécution  d'une  obli- 
gation :  il  doit  être  l'effet  d'une  volonté  entière- 
ment libre  et  dégagée  de  toute  contrainte  au  mo- 
ment où  il  se  contracte. 

Si  la  clause  pénale  avait  effet,  ia  personne  qui 
l'aurait  consentie  ne  serait  pas  absolument  libre, 
comme  elle  doit  l'être ,  de  contracter  ou  de  ne 
pas  contracter  le  mariage.  La  crainte  de  perdre 
sa  fortune  ,  ou  une  partie  considérable  de  sa  for- 
tune ,  l'obligerait  à  consentir  à  un  mariage  qui 
lui  répugne  maintenant ,  et  qu'elle  ne  contracte- 
rait ainsi  que  sous  l'empire  d'une  violence  morale, 
qui  vicie  les  contrats  comme  la  violence  physique 
(art.  1112  )  (i).  Une  personne  ,  sous  l'empire  de 
la  séduction  ,  dans  le  désordre  d'une  passion  qui 
la  subjugue  tout  entière,  souscrirait  à  une  clause 
pénale  ou  dédit  qui  pourrait  absorber  sa  fortune, 
car  les  passions  ne  calculent  point ,  et  elle  se 
trouverait  ainsi  placée  entre  la  nécessité  de  con- 
tracter une  union  qu'elle  repousse  ,  et  la  crainte 
d'être  ruinée  par  une  promesse  téméraire. 

Mais  une  telle  promesse ,  bonne  comme  ressort 
de  l'art  théâtral ,  est  nulle  en  droit. 

521.  Sans  doute ,  si ,  sur  la  foi  d'une  conven- 
tion de  mariage  arrêtée  entre  deux  familles ,  ou 
entre  deux  personnes  ,  il  y  a  eu  des  dépenses  de 
faites  ,  comme  des  emplettes  de  noces ,  des  dis- 
penses de  l'Eglise  pour  cause  de  parenté,  les  frais 
d'un  festin  préparé,  etc.,  celle  des  parties  qui  a 
fait  ces  dépenses  doit  être  indemnisée  par  l'autre 
qui  ne  veut  plus  célébrer  le  mariage  ;  car  ces 
dépenses  ayant  été  faites  d'un  commun  consente- 
ment, exprès  ou  tacite,  et  dans  un  intérêt  com- 
mun ,  celui  qui  rompt  l'accord  doit  indemniser 
l'autre  partie  ou  sa  famille ,  d'après  le  principe 
que  tout  fait  quelconque  de  l'homme  qui  cause  à 
autrui  un  préjudice,  oblige  celui  par  la  faute 
duquel  il  est  arrivé  ,  à  le  réparer  (art.  1582)  (a). 
Mais  ce  sont  là  les  seuls  dommages-intérêts  qui 
soient  dus,  et  il  ne  paraît  pas  que  les  tribunaux, 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  13G0. 
(2)Ibid.,art.  1401. 

(3)  Foyesl'arrêt  de  rejet  du  21  décembre  1014.  (Sirey,  1815, 
t.  vi.  — i  t.  x.  kp.  rn. 


qui  ont  déjà  eu  plusieurs  fois  occasion  de  statuer 
sur  celle  question  ,  en  aient  adjugé  de  plus  con- 
sidérables (5). 

Toutefois  la  cour  de  Colmar,  par  son  arrêt 
du  15  mai  1818  (i),  réformant  un  jugement  du 
tribunal  de  Strasbourg,  a  adjugé  à  une  femme 
qui,  après  le  contrat  de  mariage  passé  devant 
notaire ,  sans  clause  pénale  ou  dédit ,  et  les  deux, 
publications ,  avait  été  délaissée  par  le  futur ,  la 
somme  de  400  francs  de  dommages-intérêts, 
outre  ses  dépenses  devenues  inutiles.  La  deman 
deresse  avait  conclu  à  6,000  francs  de  dommages 
intérêts.  La  cour  s'est  déterminée  par  le  molil 
qu'anciennement  les  femmes  obtenaient  en  pareil 
cas  une  indemnité  à  raison  du  préjudice  qu'elles 
souffraient  d'une  telle  rupture,  et  que  le  divorce 
ayant  été  aboli,  le  mariage  avait  été  ramené  à  ce 
qu'il  était  dans  les  anciens  principes. 

Nous  ne  discuterons  pas  ce  motif  :  il  parait 
d'ailleurs,  vu  la  modicité  des  dommages-intérêts 
accordés  par  la  cour ,  comparativement  à  ceux 
qui  étaient  demandés ,  qu'il  n'a  pas  été  d'une 
bien  grande  influence  sur  sa  décision. 

522.  Si  je  stipule,  par  ignorance  ou  sciem- 
ment, ma  propre  chose  ,|  la  stipulation  est  nulle 
faute  d'objet,  quia  quod  meum  est,  amplius  meum 
fieri  nequit. 

Et  elle  ne  deviendrait  pas  valable  par  la  cir- 
constance que  la  chose  cesserait  ensuite  de  m'ap- 
parlenir  :  nulle  dès  le  principe,  un  événement 
postérieur  ne  peut  la  rendre  valide  :  quod  ab 
initio  vitiosum  est ,  nullo  traclu  temporis  conva- 
lesccrc  potcsl. 

525.  Mais  lorsque  mon  droit  sur  la  chose  est 
imparfait,  ou  sujet  à  rescision  ou  à  résolution,  la 
stipulation  peut  avoir  effet,  en  ce  qu'elle  me  don- 
nera un  droit  complet,  si  je  l'ai  faite  avec  celui 
qui  avait  lui-même  quelque  droit  sur  la  chose  ; 
ou,  si  c'est  avec  un  autre ,  en  ce  qu'elle  me  don- 
nera action  contre  lui,  au  cas  où  mon  droit  vien- 
drait à  cesser.  Toutefois,  dans  cette  dernière 
hypothèse,  la  décision  serait  subordonnée  aux 
circonstances  de  la  cause  :  elle  serait  applicable 
seulement  aux  cas  où  la  stipulation  de  la  chose 

1,  139)  ;  celui  de  la  cour  de  Metz,  du  13  juin  1813.  (Sirey, 
XIX,  II,  108.) 

(4)  Sirey,  1313,11.  2G3, 
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d'autrui,  faite  sciemment,  est  valable  et  peut 
donner  lieu  aux  dommages-intérêts,  si  elle  n'est 
exécutée  ,  et  dont  nous  avons  donné  un  exemple 
plus  haut,  n°  508. 


SECTION  IV. 


DE    LA    CACSE    DES    OBLIGATIONS. 
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528. 

529. 

550. 
551. 

532. 
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533. 

556. 

557. 

538. 
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SOMMAIRE. 

Toute  obligation  doit  avoir  une  cause,  cl  une 
cause  licite. 

Les  jurisconsultes  romains  ont  pris  le  mot 
cause  dans  plusieurs  acceptions. 

Il  ne  faut  pas  confondre  le  motif  particulier 
qui  a  pu  porter  une  partie  à  acheter  ou  à 
vendre,  avec  la  cause  des  contrats  :  ce  qu'on 
doit,  en  général,  entendre  par  cause. 

Dans  les  contrats  synallagmaliques ,  la  cause 
de  l'obligation  de  l'une  des  parties  est  dans 
l'objet  de  l'obligation  de  l'autre. 

Ainsi,  le  mariage  porte  avec  lui  la  cause  du 
contrat. 

De  la  cause  de  l'obligation  dans  les  contrats 
unilatéraux. 

De  la  cause  dans  les  quasi-contrats. 

Les  délits  et  les  quasi-délits  sont  des  causes 
d'obligations  civiles. 

La  responsabilité  dont  est  tenue  une  personne 
par  rapport  aux  actions  d'une  autre  per- 
sonne, est  aussi  une  cause  d'obligation  pour 
elle. 

L 'utilité publique  est  la  cause  d'un  grand  nom- 
bre d'obligations. 

La  volonté  de  conférer  un  bienfait  est  une 
cause  suffisante  de  l'obligation  qu'on  s'im- 
pose ,  ou  de  celle  qu'on  impose  à  son  héritier, 
pourvu  que  les  formes  prescrites  aient  été 
observées. 
Plusieurs  exemples  de  contrats  dans  lesquels 
la  bienfaisance  est  la  cause  de  l'engagement. 
Observations,  quant  à  ce  point,  sur  le  cau- 
tionnement. 
Une  dette  naturelle  peut  servir  de  cause  à 

une  obligation  civile. 
Suite  et  exemple. 

Suite  cl  espèce  jugée  par  la  cour  suprême. 
Suite  et  autres  espèces  jugées  par  la  mêmecour. 

.  La  promesse  faite  à  quelqu'un  pour  qu'il  fasse 
quelque  chose  que  la  reconnaissance  seule 


l'obligerait  de  faire,  n'est  pas  dénuée  de 
cause  obligatoire. 

542.  En  est-il  de  même  de  la  promesse  faite  à  quel- 

qu'un, sans  l'emploi  des  formes  des  dona- 
tions, pour  qu'il  fasse  quelque  chose  que  la 
loi  l'obligeait  de  faire?  diverses  observations, 
et  de  la  concussion. 

545.  La  promesse,  même  sans  l'emploi  des  formes 

des  donations ,  faite  à  celui  qui  m'a  renduun 
service,  a  une  cause  suffisante  dans  ce  service. 
544.  À  plus  forte  raison  si  c'est  pour  un  service  qui 
doit  m' être  rendu.  Mais  la  promesse  pourrait- 
elle  être  réduite  si  elle  était  immodérée  et  faite 
dans  un  moment  de  danger  et  de  crainte? 

543.  Les  obligations  susceptibles  d'être  annulées  ou 

rescindées  pour  quelque  vice,  peuvent ,  par  la 
voie  de  la  novalion,  servir  de  cause  à  des 
obligations  très-valables. 

546.  La  promesse ,  même  sous  seing  privé,  faite  par 

le  père  d'un  enfant  naturel,  de  lui  payer 
telle  ou  telle  chose,  pour  le  soutenir,  est  très- 
valable. 

547.  Les  transactioyis  ont  leur  cause  dans  le  désir 

d'assoupir  un  procès  ou  d'en  prévenir  un; 
décisions  de  la  cour  suprême,  et  conciliation 
des  art.  2052  et  2034. 

548.  Quand  la  cause  est  fausse,  ou  a  été  jugée  être 

fausse,  l'obligation  est  nulle. 

549.  Mais  c'est  à  celui  qui  prétend  que  la  cause 

exprimée  dans  l'acte  n'existait  pas,  à  prou- 
ver la  fausseté  de  la  cause. 
530.  La  fausseté  de  la  cause  et  le  défaut  absolu  de 
cause  ont  le  même  effet. 

551.  Quand  la  fausseté  de  la  cause  exprimée  ne 

résulte  que  de  l'aveu  du  demandeur ,  qui 
prétend  que  l'obligation  a  néanmoins  une 
cause  réelle  et  licite,  l'aveu  est  indivisible. 

552.  L'obligation  n'est  pas  moins  valable,  quoique 

la  cause  ne  Soit  jjos  exprimée  dans  l'acte; 
ancienne  jurisprudence  sur  ce  point. 

533.  Est-ce  alors  au  débiteur  à  prouver  que  l'acte 

n'a  point  de  cause,  ou  au  créancier  éprou- 
ver qu'il  en  a  une?  C'est  au  débiteur  si  l'acte 
porte  je  reconnais  devoir;  ancienne  juris- 
prudence sur  ce  point. 

534.  //  en  est  de  même  si  c'est  un  billet  souscrit  par 

un  commerçatit. 
533.  Mais  si  l'acte  a  été  souscrit  par  un  non  com 
merçant,  et  qu'il  ne  spécifie  aucune  cause 
ni  ne  porte  je  reconnais  devoir,  c'est  an 
créancier  à  prouver  que  la  cause  existe:  très- 
controversé;  droit  romain,  et  jurisprudenct 
des  parlements. 
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556.  L'acte  peut ,  au  surplus ,  servir  de  commence- 

ment de  preuve  par  écrit  au  créancier  pour 
faire  admettre  la  preuve  testimoniale. 

557.  Mais  le  débiteur  ne  peut  pas  prouver  par  la 

seule  preuve  par  témoins  contre  le  contenu 
de  l'acte  qui  exprime  la  cause,  ou  porte  la 
reconnaissance  de  devoir. 

558.  Les  parties  peuvent,  au  reste,  se  faire  inter- 

roger réciproquement  sur  faits  et  articles, 
et  se  déférer  le  serment  sur  le  fait  de  la  cause. 

559.  Quid  de  la  donation  ou  du  legs  faits  d'après 

une  cause  fausse?  Renvoi  à  d'autres  parties 
de  l'ouvrage. 
5G0.  La  condition  mise  à  la  convention  lui  tient- 
elle  lieu  de  cause  lorsqu'elle  s'accomplit? 
droit  romain;  distinctions  à  faire. 

561.  L'obligation  qui  n'a  d'autre  cause   qu'une 

erreur  de  droit,  est  nulle  pour  défaut  de 
cause  :  renvoi. 

562.  La  cause  illicite  entraîne  la  nullité  de  la  con- 

vention. 
565.  Il  en  est  autrement  dans  les  donations  ou  dans 
les  legs. 

564.  Quant  à  la  donation  entre-vifs  faite  sous  la 

condition  de  faire  quelque  chose  de  contraire 
aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs,  renvoi  à 
d'autres  parties  de  l'ouvrage. 

565.  Dans  les  contrats  à  litre  onéreux,  la  cause 

illicite  de  l'obligation  de  l'un  est  telle,  parce 
que  l'objet  de  l'obligation  de  l'autre  est  lui- 
même  illicite. 

566.  Il  y  a  cependant  quelques  cas  où  il  n'en  est 

pas  ainsi. 

567.  La  promesse  faite  en  vue  ou  à  raison  du  con- 

cubinage a  une  cause  illicite. 

568.  Cependant,  la  donation  en  forme  faite  à  une 

femme  que  l'on  prétendrait  être  la  concubine 
du  donateur,  ne  serait  pas  nulle  pour  ce  seul 
motif. 

569.  Les  promesses  de  mariage,  et  les  clauses  péna- 

les convenues  en  conséquence,  ne  sont  point 
obligatoires. 

570.  En  général,  la  loi  n'accorde  aucune  action 

pour  une  dette  de  jeu  ou  pour  le  payement 
d'un  pari  :  diverses  observations  sur  ce  point. 

571.  On  ne  peut  confirmer  ou  ratifier  les  obliga- 

tions sans  cause,  ou  sur  une  fausse  cause, 
ou  sur  une  cause  illicite. 

572.  Mais  les  objets  mobiliers  qui  ont  été  volontai- 

rement payés  en  exécution  de  telles  pro- 
messes, ne  sont,  en  général,  pas  sujets  à 
répétition. 
575.  Secus  des  immeubles,  et  raison  de  la  différence, 


571.  Il  est  quelques  cas  où  celui  qui  a  payé  une 
obligation  fondée  sur  une  cause  illicite y  peut 
répéter  même  les  effets  mobiliers  qu'il  a  livrés; 
c'est  lorsqu'il  n'était  point  lui-même  en  cause 
honteuse. 

575.  Renvoi  quant  à  l'examen  de  la  question  de 

savoir  si,  lorsqu'il  y  a  lieu  à  la  répétition, 
l'action  ne  dure  que  dix  ans,  comme  celle 
en  nullité  ou  en  rescision  des  contrats. 

576.  Quelques  exemples  de  cas  où  la  cause  de  l'en- 

gagement vient  à  cesser  depuis  le  contrat,  et 
décisions  sur  ces  cas. 

577.  Droit  romain  relativement  aux  actions  en 

répétition;  nous  le  suivons,  en  général,  sur 
ces  points. 

524.  La  quatrième  des  conditions  requises  pour 
la  validité  des  conventions  et  des  obligations  qui 
en  résultent ,  c'est  la  cause  (art.  1108)  ;  car  per- 
sonne n'est  présumé  s'obliger  sans  cause.  Aussi, 
d'après  l'art.  1151  (î),  «  l'obligation  sans  cause, 
«  ou  sur  une  fausse  cause ,  ou  sur  une  cause 
«  illicite,  ne  peut  avoir  aucun  effet,  j 

525.  Les  jurisconsultes  romains  ont  employé 
le  mot  cause ,  tantôt  pour  exprimer  le  fait  qui 
engageait  l'une  des  parties  envers  l'autre,  et 
donnait  une  action  à  celle-ci ,  et  tantôt  pour  le 
motif  déterminant  qui  l'avait  portée  à  s'obliger. 

Ainsi,  dans  les  contrats  qui  n'avaient  pas  reçu 
une  dénomination  spéciale  ,  et  que  l'on  compre- 
nait tous  dans  ces  diverses  combinaisons  :  Do  ut 
des,  do  ut  facias,  facio  ut  des,  facio  ut  facias, 
l'exécution  de  la  convention  par  l'une  des  parties 
obligeait  l'autre  à  exécuter  de  son  côté,  et  était 
la  cause  de  l'obligation  de  celle-ci  et  de  l'action 
civile  au  profit  de  la  première.  C'est  en  considé- 
rant ce  fait  d'exécution  que  les  interprètes  du 
droit  romain  définissent  communément  les  con- 
trats ,  conventio  nomen  habens,  vel  causam,  vel 
ulrumque  simul,  pour  comprendre  dans  une  même 
définition  les  contrats  qui  ont  reçu  dénomination 
spéciale,  et  ceux  auxquels  il  n'en  apoint  été  donné. 

Et  quand  ces  jurisconsultes  prenaient  le  mot 
cause  pour  la  raison  ou  le  motif  déterminant  qui 
avait  seul  porté  l'une  des  parties  à  s'engager  en- 
vers l'autre  à  lui  promettre  telle  ou  telle  chose  , 
et  que  ce  motif  n'existait  pas ,  l'obligation  était 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1371, 
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dite,  comme  chez  nous,  sine  causa,  autfalsa 
causa,  et,  comme  telle,  elle  était  nulle  (i).  La 
partie  pouvait  se  faire  dégager  (2) ,  si  elle  n'avait 
point  encore  exécuté ,  ou  répéter  ce  qu'elle  avait 
payé,  si  elle  avait  exécuté  dans  l'ignorance  de  la 
fausseté  de  la  cause  (5). 

326. 11  en  est  de  même  dans  notre  droit  ;  mais, 
ainsi  que  nous  l'avons  dit  en  parlant  de  l'erreur, 
il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  cause  des  enga- 
gements, le  motif  particulier  qui  a  porté  ou  pu 
porter  l'une  des  parties ,  et  quelquefois  même 
toutes  deux ,  à  contracter.  La  fausseté  de  ce 
motif,  l'erreur  dans  laquelle  on  est  tombé  à 
cet  égard ,  ne  vicie  point  l'engagement ,  si ,  d'ail- 
leurs, il  a  une  juste  cause,  une  cause  qui  aurait 
suffi  quand  même  le  motif  particulier  sur  lequel 
on  a  erré  n'aurait  pas  existé.  Ainsi,  quand  j'achète 
un  cheval ,  croyant  faussement  que  le  mien  est 
mort  ou  m'a  été  volé ,  l'achat  n'est  pas  moins 
valable  ,  parce  que  mon  obligation  de  payer  le 
prix  a  sa  cause  réelle,  efficiente,  dans  le  cheval 
que  j'ai  acheté,  et  que  mon  erreur  ne  tombe  ici 
que  sur  la  fausseté  du  motif  qui  m'a  engagé  à 
faire  cet  achat;  mais  ce  motif  n'était  point  une 
condition  essentielle  du  contrat ,  comme  Test  la 
cause  proprement  dite. 

En  un  mot,  la  cause  de  l'obligation  de  l'une  des 
parties ,  dans  les  contrats  à  litre  onéreux,  c'est  la 
chose  que  l'autre  lui  a  donnée,  ou  lui  donne,  ou 
lui  donnera,  ou  ce  qu'elle  a  fait  ou  fera  pour 
elle  ;  et  dans  les  contrats  à  titre  gratuit ,  ou  de 
bienfaisance,  c'est  généralement  la  volonté  de 
conférer  un  bienfait.  Seulement ,  quand  il  s'agit 
d'une  donation ,  il  faut,  pour  que  de  la  promesse 
il  naisse  une  action  efficace ,  que  les  formes  pres- 
crites par  la  loi  aient  été  observées. 

327.  Mais  comme  les  obligations  sont  d'une 
multitude  de  sortes ,  les  causes  qui  les  font  naître 
varient  pareillement. 

Ainsi,  dans  les  conventions  qui  produisent 
des  obligations  réciproques  ,  comme  la  vente  , 
l'échange ,  le  louage,  la  cause  de  l'obligation  de 

(1)  C'est  en  ce  sens  que  le  jurisconsulte  Ulpicn,  dans  la  loi  7, 
g  4,  ff.  de  Pactis  ,  (lit  qu'il  n'y  a  point  d'obligation  sans  cause  : 
Cum  nulla  subest  causa  propter  conventioncm ,  hic  constat  non 
posse  constùni  bbligationem. 

(2)  A  cet  effet  clic  pouvait  agir  pour  qu'on  lui  restituât 
J'ccrit  qu'elle  avait  donné,  et  qu'on  la  libérât  de  la  promesse 


chacune  des  parties  est ,  comme  nous  venons  de  le 
dire,  dans  ce  que  l'autre  doit  lui  donner  de  son 
côté, ou  faire  pour  elle.  En  sorteque,  dans  ces  cas, 
la  cause  de  l'obligation  de  l'un  se  confond  avec 
l'objet  de  l'obligation  de  l'autre  :  par  conséquent, 
si  cet  objet  n'a  point  existé,  ou  n'existait  plus  au 
moment  du  contrat ,  ou  était  hors  du  commerce , 
l'obligation  de  celui  qui  l'a  stipulé  se  trouve  sans 
cause ,  ou  sur  une  fausse  cause ,  ou  sur  une  cause 
illicite  ,  comme  celle  de  l'autre  partie  se  trouve 
sans  objet.  Le  contrat  est  donc  nul  sous  un  double 
rapport. 

528.  En  ne  considérant  le  mariage  que  sous  les 
rapports  civils  et  naturels,  on  y  trouve  aisément 
la  cause  de  l'engagement.  Les  avantages  que 
chacun  des  époux  relire  du  contrat  sont  la  cause 
des  obligations  qu'il  s'impose  en  le  formant. 

529.  Dans  les  contrats  unilatéraux  à  litre  oné- 
reux, la  cause  de  l'obligation  du  débiteur  est 
dans  ce  qu'on  a  fait  ou  dans  ce  qu'on  fait  actuel- 
lement pour  lui  ;  par  exemple  ,  dans  le  prêt 
appelé  prêt  de  consommation ,  la  cause  de  l'obli- 
gation du  débiteur  est  dans  les  choses  qu'on  lui 
livre  ;  et  si ,  débiteur  envers  moi ,  puta ,  à 
raison  d'un  mandat  que  je  vous  avais  donné  pour 
recevoir  ce  qui  m'était  dû  par  un  tel ,  vous 
souscrivez  à  mon  profit  une  obligation ,  devant 
notaires  ou  sous-seing  privé ,  la  cause  de  votre 
obligation  actuelle  est  dans  ce  que  vous  avez 
louché  pour  moi. 

550.  Dans  les  quasi-eonlrats,  le  fait  qui  leur  a 
donné  naissance  est  la  cause  des  obligations  ci- 
viles qui  en  naissent.- Par  exemple  ,  le  fait  d'avoir 
reçu  ce  qui  ne  m'était  pas  dû  est  la  cause  de  l'obli- 
gation où  je  suis  de  le  restituer ,  parce  que 
l'équité  ne  permet  pas  que  je  m'enrichisse  aux 
dépens  d'autrui.  Si  j'ai  géré  les  affaires  de  Paul , 
je  suis ,  par  ce  fait,  obligé  de  lui  rendre  compte  ; 
et  si  j'ai  dépensé  du  mien  dans  ma  gestion,  Paul 
me  doit  indemnité,  parce  qu'il  ne  doit  pas  s'enri- 
chir à  mes  dépens. 

qu'elle  avait  faite  par  stipulation  ;  en  un  mot,  elle  pouvait  con- 
dicerc  oblii/ationem,  ainsi  que  le  dit  la  loi  3,  ff.  de  Condictione 
sine  causa. 

(3)  Vide  les  lois  du  même  titre,  et  celles  du  litre  de  Condict. 
indebiti. 
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33 1 .  Nous  sommes  obligés  par  le  droit  naturel 
et  par  les  lois  à  ne  pas  nuire  à  nos  semblables  , 
dans  leur  personne  ou  dans  leurs  biens  ;  si  nous 
violons  ce  précepte ,  cette  violation  nous  oblige 
à  la  réparation  du  tort  que  nous  avons  causé  , 
même  par  simple  imprudence  ou  négligence 
(  articles  1582  et  1585)  (î).  Ainsi ,  les  délits  et 
les  quasi-délils  sont  des  causes  d'obligations 
civiles. 

552.  Nous  sommes  responsables  aussi  des  per- 
sonnes ou  des  choses  que  nous  avons  sous  notre 
garde,  et  cette  responsabilité  est  une  cause  suffi- 
sante de  l'obligation  pour  nous  de  réparer  le 
dommage  que  ces  personnes  ou  ces  choses  pour- 
raient avoir  fait  à  des  tiers. 

555.  L'utilité  publique  est  aussi  la  cause  d'une 
multitude  d'obligations  ,  comme  celles  de  payer 
les  impôts,  de  faire  le  service  militaire,  suivant 
les  lois  portées  à  cet  égard  ;  de  céder ,  moyen- 
nant une  juste  indemnité,  sa  propriété  à  l'État , 
ou  même  à  une  commune.  On  trouve  au  titre 
des  Servitudes  et  dans  d'autres  lois  un  grand 
nombre  d'obligations  qui  ont  aussi  pour  cause 
l'utilité  publique  ,  et  qui  sont  même  établies  dans 
l'intérêt  immédiat  des  particuliers.  Mais  ce  sont 
plutôt  des  charges  imposées  par  la  loi  à  la  pro- 
priété, que  de  véritables  obligations  person- 
nelles. 

554.  Et  comme  rien  n'est  plus  juste  et  plus 
conforme  au  droit  naturel,  que  le  désir  de  faire 
du  bien  à  son  semblable  (2) ,  la  volonté  de  con- 
férer un  bienfait  est  considérée  comme  une  cause 
suffisante  de  l'obligation  que  l'on  contracte  à  cet 
effet,  ou  que  l'on  impose  à  son  héritier,  en  faisant 
une  donation  ou  un  legs  à  quelqu'un ,  pourvu 
toutefois  que  l'on  se  conforme  aux  lois  qui 
règlent  les  conditions ,  les  formalités  et  l'étendue 
des  dispositions  des  biens  à  titre  gratuit. 

555.  Dans  les  contrats  dits  de  bienfaisance,  la 
volonté  de  rendre  un  service  ou  de  conférer  un 


bienfait  est  donc  une  cause  suffisante  de  l'obli- 
gation. Tel  est  aussi  le  contrat  de  mandat ,  dans 
lequel  la  volonté  du  mandataire ,  de  rendre  un 
service  au  mandant ,  suffit  pour  l'obliger  à  exécu- 
ter le  mandat  et  à  répondre  de  son  inexécution. 
Tel  est  de  même  le  contrat  de  commodat  ou  prêt 
à  usage ,  dans  lequel  la  volonté  du  prêteur , 
d'être  utile  à  l'emprunteur,  l'oblige  à  le  laisser 
jouir  de  la  chose  pendant  le  temps  pour  lequel 
elle  a  été  prêtée.  Le  dépôt  est  aussi  un  contrat  de 
bienfaisance  ;  il  en  est  de  même  du  prêt  de  con- 
sommation sans  intérêt,  et  de  quelques  autres 
contrats. 

Mais  la  cause  de  l'obligation  du  mandant ,  du 
prêteur  ou  du  déposant ,  d'indemniser  le  manda- 
taire, l'emprunteur  ou  le  dépositaire,  s'il  y  a 
lieu ,  consiste  dans  le  fait  même  des  déboursés 
faits  par  ceux-ci  à  raison  ou  à  l'occasion  du  contrat. 

556.  Le  cautionnement ,  qui ,  par  rapport  au 
débiteur,  est  aussi  un  contrat  de  bienfaisance  de 
sa  nature  (3),  a  sa  cause  dans  la  volonté  de  garantir 
l'exécution  de  l'obligation  d'un  autre.  Cette  obli- 
gation suffit  pour  motiver  celle  de  la  caution, 
quand  même  la  première  pourrait  être  rescindée, 
par  suite  d'une  exception  personnelle  au  princi- 
pal obligé ,  comme  dans  le  cas  de  minorité.  (Ar- 
ticle 2012)  (4). 

557.  Une  dette  naturelle  peut  servir  de  cause 
et  de  fondement  à  une  obligation  civile;  il  n'y  a 
pas  même  besoin  pour  cela  d'employer  la  voie  de 
la  novation  proprement  dite.  Ainsi ,  débiteur  en- 
vers vous,  depuis  plus  de  trente  ans,  d'une  somme 
que  je  ne  vous  ai  réellement  point  payée ,  et  dont 
vous  ne  m'avez  pas  fait  remise,  je  vous  souscris  au- 
jourd'hui l'obligation  de  vous  payer  cette  somme, 
au  lieu  de  vous  opposer  la  prescription  :  celte 
obligation  est  valable  ,  parce  que  ma  dette  sub- 
sistait encore  naturellement.  J'ai,  d'ailleurs,  par 
là ,  renoncé  au  droit  d'opposer  la  prescription 
(art.  2224)  (5).  Mais  c'est  plus  qu'une  simple  re- 
nonciation à  ce  moyen  de  libération ,  c'est  une 
nouvelle  obligation  ;  en  sorte  que  mes  créanciers 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1401  et  1402. 

(2)  Nihil  tam  naturale  est  quant  hominem  homini  benefaccre. 
Sénèque,  de  Benef. 

(3)  Nous  disons  de  sa  nature ,  et  non  pas  de  son  essence ,  car 
le  cautionnement  peut  être  donné  moyennant  un  certain  pris  ; 


et,  par  rapport  an  créancier,  on  ne  peut  pas  le  considérer 
comme  contrat  de  bienfaisance,  à  moins  qu'il  n'intervint  pour 
garantir  l'exécution  d'une  donation. 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  IOjO. 

(5)  Ibid.,  art.  108b'. 
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ne  pourraient,  en  invoquant  l'art.  2225 (1),  faire 
valoir ,  pour  vous  écarter ,  le  moyen  de  prescrip- 
tion ,  sous  prétexte  qu'ils  ont  le  droit  de  l'opposer 
quand  le  débiteur  y  renonce.  Vous  êtes  aujour- 
d'hui mon  créancier  comme  eux,  en  raison  de 
la  nouvelle  obligation  que  j'ai  contractée  à  votre 
profit ,  et  dont  la  cause  est  l'équité ,  par  consé- 
quent une  cause  suffisante. 

558.  Ainsi  encore ,  Paul ,  dont  je  suis  héritier, 
vous  a  fait  un  legs  de  mille  francs  par  un  testa- 
ment irrégulier,  et,  connaissant  le  vice  du  testa- 
ment ,  je  m'oblige  à  vous  payer  ce  legs ,  ou  à  vous 
livrer  à  la  place  tel  objet ,  par  exemple  deux  me- 
sures de  terre.  Dans  ce  cas ,  je  suis  valablement 
lié  ,  parce  que  l'héritier  est  naturellement  obligé 
d'accomplir  la  volonté  du  défunt  (au  moins  tant 
que  la  réserve  que  la  loi  lui  accorderait  sur  ses 
biens  n'en  serait  point  altérée),  quoique  cette 
volonté  ne  soit  pas  exprimée  suivant  toutes  les 
formalités  prescrites  par  le  droit  civil  pour  la  va- 
lidité des  dispositions  testamentaires.  C'est  ce  que 
décident  une  foule  de  textes  du  droit  romain , 
notamment  la  L.  2,  Cod.  de  Fideicom.,  la  L.  58, 
ff.  de  Fideicom.,  etlaL.  5,  §  15,  ff.  deDonat. 
inlervir.  et  uxor.;  et  la  raison  est  la  même  dans 
les  principes  du  droit  français.  Il  est  d'ailleurs 
constant  qu'une  obligation  naturelle  peut  servir 
de  cause  à  une  obligation  ordinaire,  et  être  rem- 
placée par  celle-ci  :  L.  1,  ff.  de  Novat.;  or,  en 
vous  promettant  deux  mesures  de  terre  à  la  place 
des  mille  francs  qui  vous  avaient  été  légués 
par  celui  dont  je  suis  l'héritier,  nous  avons 
fait  une  novalion  de  la  première  obligation , 
laquelle  ,  comme  obligation  naturelle ,  dans 
l'espèce ,  a  pu  servir  de  cause  suffisante  à  la 
seconde. 

559.  C'est  en  conformité  de  ces  principes  qu 
la  cour  de  cassation  a  jugé,  par  arrêt  de  rejet, 
le  5  décembre  181 5  (2),  que  l'acquéreur  d'un  bien 
national,  qui,  par  des  scrupules  de  conscience, 
ou  par- d'autres  motifs  de  délicatesse,  avait  cru 
devoir  renoncer  à  son  acquisition  au  profit  de 
l'ancien  propriétaire ,  n'a  pu  ensuite  faire  annuler 
sa  renonciation  sous  prétexte  qu'il  n'avait  touché 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1989. 

(2)  Sircy,  1811, 1,  3J. 

(3)  Du  3  juillet  1811.  (Sircy,  1811,  1,321.) 


aucun  prix  pour  cela ,  et  qu'ainsi  la  renonciation 
était  sans  cause  ;  car  ,  a  pensé  la  cour,  une  obli- 
gation dictée  par  un  sentiment  d'équité  a  une 
cause  suffisante  dans  ce  sentiment. 

540.  C'est  ainsi  encore  que  la  même  cour  a 
jugé  ,  par  arrêt  de  cassation  (5),  que  le  débiteur 
de  rentes  entachées  de  signes  de  féodalité ,  sup- 
primées comme  telles  par  les  lois  de  1795,  et  qui 
depuis  avait  promis  librement  de  servir  les  mêmes 
prestations  à  l'avenir  ,  n'avait  pu  revenir  contre 
sa  promesse ,  sous  prétexte  qu'elle  était  sans 
cause ,  vu  la  suppression  desdites  rentes  sans  in- 
demnité. La  cour  s'est  déterminée  par  la  consi- 
dération que  celte  promesse  ,  quoiqu'elle  fût  de 
payer  les  mêmes  prestations ,  n'était  point  un 
simple  titre  récognitif  des  anciens  contrats,  mais 
un  contrat  nouveau  ,  emportant  novalion  des 
premiers  ,  et  dont  la  cause  se  trouvait  dans  l'obli- 
gation naturelle  née  de  ceux-ci ,  obligation  que  la 
suppression  prononcée  par  les  lois  de  la  révolu - 
lion  n'avait  pas  détruite  ni  effacée. 

Toutefois  ,  dans  une  espèce  semblable ,  la 
même  cour  avait  jugé  le  contraire  ,  par  arrêt  de 
rejet  (i)  ;  mais  la  nouvelle  convention  n'a  paru  à 
ses  yeux  qu'un  simple  titre  récognitif  de  l'ancien 
titre  entaché  de  féodalité ,  sans  aucune  novalion. 
En  conséquence ,  la  nullité  de  l'ancien  litre  a  été 
jugée  entraîner  celle  du  nouveau,  qui  a  été  con- 
sidéré comme  n'ayant  qu'une  cause  illicite  et 
réprouvée  par  des  lois  dont  la  force  subsistait 
encore  (s). 

Et  on  l'a  décidé  ainsi  malgré  l'exécution  qui 
avait  été  donnée  au  nouvel  acte  par  le  débiteur  ; 
mais  celui-ci  n'a  pu  toutefois  répéter  les  arrérages- 
qu'il  avait  payés  en  exécution  de  cet  acte.  Le 
payement  de  ces  arrérages  a  été  considéré ,  et 
avec  raison ,  comme  l'acquittement  d'une  obliga- 
tion naturelle  ,  que  les  lois  de  la  révolution  n'ont 
point  détruite  ni  pu  détruire.  Ainsi ,  l'effet  de  la 
nullité  de  l'acte  s'est  borné  à  la  décharge  du  ser- 
vice de  la  rente  à  l'avenir. 

Il  importe  donc  ,  d'après  cette  jurisprudence , 
de  bien  distinguer  la  nature  du  nouveau  contrat. 
Si  l'acte  par  lequel  on  s'oblige  à  payer  une  rente 
supprimée  comme  entachée  de  féodalité ,  n'est 

(i)  Du  2o  octobre  1808.  (Sirey,  1811, 1,  323.) 
(S)  Voyez,  dans  le  même  sens,  l'arrêt  de  la  cour  d'Angers, 
du  31  janvier  1822.  (Sirey,  XX.UI,  II,  30.) 
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qu'un  simple  acte  récognitif  de  cette  même  rente, 
parce  qu'il  la  rappelle ,  sans  substitution  d'une 
nouvelle  rente  ou  autre  obligation,  cet  acte 
n'est  point  civilement  obligatoire  ;  mais  si , 
sans  rappeler  l'ancienne  rente  dans  le  nouvel 
acte ,  on  constitue  une  autre  rente  ou  une  autre 
espèce  d'obligation  ,  ce  nouvel  acte  est  valable , 
parcequ'il  a  une  cause  dans  l'obligation  naturelle 
née  de  l'ancien  contrat,  et  parce  que  l'obligation 
n'est  pas  moins  valable ,  quoique  la  cause  ne  soit 
pas  exprimée  dans  l'acte  (art.  1152)  (1).  Et  il 
est  même  valable  aussi ,  quoiqu'on  y  ait  rappelé, 
comme  cause  de  la  nouvelle  obligation  ,  l'an- 
cienne rente ,  si  ce  nouvel  acte  a  créé  une  rente 
nouvelle,  quoique  consistant  dans  les  mêmes 
prestations  et  sur  les  mêmes  biens  que  l'ancienne, 
en  un  mot,  s'il  y  a  novation.  Or,  bien  que  la 
novation  ne  se  présume  pas ,  elle  peut  néanmoins 
résulter  de  l'ensemble  de  la  teneur  de  l'acte  s'il 
paraît  que  l'intention  des  parties  a  été  de  l'opérer 
(art.  1273)  (2). 

541 .  On  doit  aussi  regarder  comme  valable , 
même  sans  les  formalités  des  donations ,  la  pro- 
messe faite  à  quelqu'un  pour  qu'il  fasse  quelque 
chose  que  la  reconnaissance  seule  l'obligerait  de 
faire  ;  car ,  bien  que  le  stipulant ,  dans  ce  cas , 
manque  de  délicatesse  en  ne  voulant  faire  la 
chose  que  moyennant  la  promesse ,  néanmoins 
cette  promesse  a  une  cause,  et  une  cause  que  la 
loi  civile  ne  désavoue  pas. 

542.  Pothier  regarde  même  comme  valable  la 
promesse  faite  à  quelqu'un  pour  qu'il  fasse  quelque 
chose  que  la  loi  l'obligeait  de  faire.  A  la  vérité , 
dit-il ,  elle  est  sans  cause ,  mais  elle  est  néan- 
moins valable  comme  renfermant  une  libéralité. 

Sur  ce  cas ,  nous  dirons  d'abord  que  si  la  pro- 
messe n'était  pas  faite  librement,  elle  serait 
nulle  pour  défaut  de  cause  licite  ,  et  aussi  pour 
défaut  de  liberté.  Par  exemple ,  pour  me  res- 
tituer un  dépôt ,  des  papiers  précieux  que  je  vous 
ai  confiés,  vous  exigez  de  moi  une  promesse  : 
celte  promesse  est  nulle ,  parce  qu'elle  n'est  fon- 
dée que  sur  une  cause  honteuse  de  votre  part  (3). 

Et  si,  par  exemple,  un  fonctionnaire  public 


exige  ou  même  reçoit  de  moi  sans  l'exiger ,  pour 
faire  un  acte  de  son  ministère ,  même  juste  , 
mais  non  sujet  à  salaire ,  une  promesse  quel- 
conque ,  cette  promesse  est  infectée  du  crime  de 
concussion  (article  177  du  Code  pénal),  et, 
comme  telle ,  elle  est  nulle.  Elle  serait  également 
nulle  si  elle  avait  été  faite  pour  que  le  fonction- 
naire s'abstînt  de  faire  un  acte  qui  rentrait  dans 
l'ordre  de  ses  devoirs.  (  Ibid.  ) 

Dans  les  deux  cas  la  peine  est  celle  de  la  dé- 
gradation civique ,  et  d'une  amende  double  de  la 
valeur  des  promesses  agréées  ou  des  choses  re- 
çues ,  sans  que  ladite  amende  puisse  être  infé- 
rieure à  deux  cents  francs.  (Ibid.  ) 

En  admettant  enfin  que  la  promesse  ne  fût 
point  exigée  par  celui  au  profit  de  qui  elle  a  été 
souscrite  ,  qu'elle  ne  fût  point  non  plus  infectée 
du  crime  de  concussion ,  ou  du  vice  de  dol  ou  de 
fraude ,  si  elle  n'a  pas  d'autre  cause  que  quelque 
chose  que  la  personne  était  tenue  de  faire  d'après 
la  loi ,  il  est  vrai  de  dire  que  cette  promesse  est 
réellement  sans  cause ,  que  c'est  une  véritable 
libéralité ,  un  acte  emportant  donation  (  et  Pothier 
en  convient  lui-même),  qui,  à  ce  titre,  doit, 
pour  être  obligatoire ,  et  produire  une  action 
efficace ,  être  passé  dans  la  forme  des  actes  por- 
tant donation. 

545.  Mais  est  très-valable,  même  sans  l'emploi 
de  ces  formes  ,  la  promesse  que  je  fais  à  quel- 
qu'un qui  m'a  rendu  service ,  par  exemple ,  qui 
s'est  exposé  pour  me  sauver  la  vie ,  ou  pour  la 
sauver  à  mon  épouse  ou  à  l'un  de  mes  enfants 
ou  de  mes  ascendants ,  ou  qui  m'a  conservé  ma 
fortune  ,  compromise  par  quelque  circonstance 
particulière,  ou  qui  a  géré  utilement  mes  affaires, 
en  un  mot ,  qui  a  bien  mérité  de  moi.  Ces  faits, 
sans  doute,  pourraient  être  la  cause  d'une  dona- 
tion rémunératoire ,  mais  rien  n'empêche  qu'ils 
ne  soient  aussi  la  cause  d'une  obligation  ordi- 
naire. 

544.  Et  cela  souffrirait  encore  moins  de  diffi- 
culté ,  s'il  est  possible ,  si  la  promesse  était  faite 
pour  un  service  à  rendre.  Par  exemple,  si ,  lors- 
que mon  épouse  ou  mon  enfant  est  sur  le  point 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1372. 

(2)  Ibid.,  arl.  1431. 


(3)  L.  2,  ff.  de  Condict.  ob  turpem  causant. 
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de  périr  dans  les  flammes  ou  dans  les  flots ,  je 
promettais  une  somme  de...  à  celui  qui  les  sau- 
vera ou  qui  s'efforcera  de  les  sauver,  ma  promesse 
serait  incontestablement  valable;  elle  aurait  la 
cause  la  plus  légitime.  Les  lois  romaines  (i)  déci- 
daient que  celui  qui  a  donné  ou  promis  quelque 
cbose  à  quelqu'un  pour  le  sauver  d'un  péril  dont 
il  était  menacé,  ne  peut  se  faire  restituer  contre 
son  obligation,  quoiqu'elle  ait  été  ainsi  consentie 
sous  l'empire  de  la  crainte,  attendu  qu'elle  a  une 
juste  cause. 

La  seule  difficulté  que  puisse  présenter  la  ques- 
tion est  de  savoir  si  les  tribunaux  ne  pourraient 
pas  réduire  l'obligation  dans  le  cas  où  elle  serait 
immodérée ,  comme  n'étant  pas ,  dans  cette 
hypothèse,  le  résultat  d'une  volonté  libre  :  nous 
pensons  qu'ils  le  pourraient.  Par  exemple,  qu'un 
homme  ,  voyant  sa  femme  ou  son  enfant  sur  le 
point  de  périr  dans  les  flammes,  dans  les  flots 
ou  dans  la  ruine  d'un  bâtiment,  s'écrie  ,  trans- 
porté de  douleur  ,  et  l'esprit  en  quelque  sorte 
aliéné  par  le  danger  auquel  est  exposé  ce  qu'il  a 
de  plus  cher,  qu'il  donnera  cent  mille  écus  à  celui 
qui  sauvera  la  vie  à  la  personne  menacée  de  la 
perdre  (2)  ;  que  la  fortune  de  cet  homme  dût  être 
absorbée  ou  presque  absorbée  par  l'acquittement 
d'une  telle  promesse  :  dans  un  tel  cas ,  nous 
croyons  que  les  tribunaux  pourraient  la  réduire, 
comme  ayant  été  faite  verbis  ejfusis ,  et  sous 
l'empire  de  la  crainte. 

11  y  aurait  toutefois  à  considérer  la  fortune  de 
celui  qui  s'est  obligé  ,  ainsi  que  la  nature  et  la 
gravité  du  danger  auquel  s'est  exposé  l'individu 
à  qui  la  promesse  a  été  faite. 

Il  est  bien  vrai  que  ,  de  cette  manière  ,  on 
laisse  en  quelque  sorte  les  tribunaux  maîtres  de 
faire  eux-mêmes  le  contrat ,  tandis  que  le  Code, 
dans  l'art.  1152  (0),  décide  que,  lorsque  les  par- 
tics  sont  convenues  d"une  somme  à  titre  de  dom- 
mages-intérêts, en  cas  d'inexécution  de  la  con- 
vention, le  juge  ne  peut  en  allouer  une  plus  forte 
ni  une  moindre  ;  et ,  suivant  l'art.  19GG  (i),  si  la 
somme' convenue  dans  un  des  jeux  pour  lesquels 
la  loi  accorde  une  action  parait  excessive,  le  tri- 


bunal peut  bien  rejeter  la  demande ,  mais  cet 
article  ,  ni  aucun  autre  ,  ne  lui  donne  la  faculté 
de  la  modérer  :  d'où  il  paraît  que  ,  dans  l'esprit 
du  Code,  les  juges  n'ont  pas  le  pouvoir  de  modi- 
fier la  convention  des  parties. 

Mais,  tout  en  reconnaissant  ce  principe  comme 
vrai  en  général ,  nous  ne  croyons  pas  néanmoins 
qu'il  soit  applicable  au  cas  particulier  en  question. 
Il  n'a  point  été  prévu  par  le  Code  ,  et  par  consé- 
quent les  magistrats  peuvent  se  décider  d'après 
les  lumières  de  l'équité  et  de  la  raison,  ainsi  que 
l'art.  4  les  y  invite. 

Rejeter  totalement  la  demande  dans  ce  cas, 
comme  dans  celui  d'une  somme  excessive  récla- 
mée pour  dette  de  jeu  ,  serait  une  injustice  évi- 
dente, et  même  une  absurdité  ,  puisque  la  dette 
a  une  cause  légitime  qui  n'existe  pas  dans  le  jeu, 
lorsque  la  somme  jouée  estdémesurée  relativement 
à  la  fortune  des  parties.  Et ,  d'un  autre  côté, 
allouer  la  totalité  de  la  somme  promise  ou  offerte, 
quand  bien  même  la  fortune  entière  du  débiteur  de- 
vrait en  être  absorbée  ou  presque  absorbée ,  serait 
d'une  rigueur  excessive,  qui  frappe  tous  les  yeux, 
surtout  lorsqu'on  considère  dans  quelle  circon- 
stance la  promesse  a  été  faite  ou  consentie. 

545.  Les  obligations  susceptibles  d'être  annu- 
lées ou  rescindées  pour  quelque  vice  ,  ou  pour 
cause  d'incapacité,  peuvent,  par  la  voie  de  la 
novation  ,  servir  de  cause  à  des  obligations  très- 
valables,  ainsi  que  nous  l'expliquerons  avec  plus 
d'étendue  en  traitant  de  la  novation. 

546.  Comme  nous  l'avons  dit  en  parlant  des 
enfants  naturels,  tome  III,  n°251  ,  une  recon-' 
naissance  d'enfant  naturel  sous  seing  privé  faite 
par  le  père  (:»)  ne  suffit  pas  pour  autoriser  l'enfant 
à  demander  des  aliments  en  justice  ,  et  encore 
moins  pour  prétendre  sur  la  succession  les  droits 
spécifiés  par  les  articles  757  et  758  (0) ,  mais  si 
cet  acte  contient  aussi  la  promesse  de  payer  une 
somme  ou  de  fournir  des  aliments  à  l'enfant ,  la 
promesse  est  valable  comme  ayant  une  juste  cause, 
une  cause  fondée  sur  le  droit  naturel  (•>).  Et  il 


(1)  L.  9,  5  I?  ""•  Qnod  metus  causa  tjestum  ait. 

(2)  J'ai  ouï  raconter  qu'on  juif  d'Amsterdam  avait  promis 
300,000  florins  à  celui  qui  sauverait  sa  femme  sur  le  point  de 
perdre  la  vie  dans  no  incendie. 

(•■'.;  Code  de Ilollaude,  art.  128:j. 


(4)  Code  de  Hollande,  art.  1826. 

(5)  Pour  le  cas  où  cet  acte  émane  de  la  mère,  Voyez  t.  Ht, 
no  228. 

(C>  Code  de  Hollande,  art.  OlOelOll. 
(7)  l'uye:  tome  lit,  uo  230. 
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en  serait  de  même  quoique  l'acte  ne  contînt  qu'une 
simple  promesse  d'aliments  ,  ou  d'une  somme 
pour  en  tenir  lieu  ,  sans  reconnaissance  de  l'en- 
fant (i). 

547.  On  doit  aussi  regarder ,  comme  ayant 
une  juste  cause,  la  transaction  que  j'ai  faite  avec 
vous  croyant  que  la  loi  vous  était  favorable,  tandis 
qu'elle  vous  était  contraire  ;  carie  désir  d'assoupir 
une  contestation, quoique  mal  fondée, est  unecause 
suffisante  d'un  acte  de  cette  nature.  D'ailleurs, 
tout  ce  qui  est  soumis  aux  jugements  des  hommes 
étant  incertain  ,  j'ai  pu  raisonnablement  préférer 
ce  que  m'assurait  la  transaction,  à  ce  que  mon  titre 
semblait  me  promettre  (2). 

A  la  vérité,  l'art.  2054  (0)  porte  que  la  trans- 
action faite  en  exécution  d'un  titre  nul  est  sujette 
à  la  rescision,  si  les  parties  n'ont  pas  expressément 
transigé  sur  la  nullité  ,  et  nous  ne  supposons  pas 
ici  nécessairement  qu'elles  aient  traité  expressé- 
ment sur  la  nullité  du  titre  ;  mais,  d'un  autre 
côté,  l'art.  2052  (4)  décide  que  la  transaction  ne 
peut  être  attaquée  pour  cause  d'erreur  de  droit: 
or,  pour  concilier  ces  deux  textes,  l'on  doit  dire 
que  la  transaction  est  inattaquable  quand  bien 
même  le  titre  de  l'une  des  parties  serait  nul  et 
que  l'on  n'aurait  pas  transigé  sur  la  nullité,  si 
l'autre  partie  en  connaissait  la  cause  (  parce 
qu'alors  elle  serait  censée  avoir  renoncé  au  moyen 
qu'elle  lui  offrait  ) ,  ou  si  elle  ne  l'a  ignorée  que 
par  erreur  de  droit  (5).  En  sorte  que  l'art.  2054 
doit  être  entendu  du  cas  où  la  nullité  était  ignorée 
par  erreur  de  fait ,  par  exemple  du  cas  où ,  moi 
héritier  légitime  ,  j'ai  transigé  sur  un  legs  laissé 
par  un  testament  dont  un  des  témoins  n'avait  pas 
les  qualités  requises,  circonstance  qui  ne  se  mon- 
trait point  à  l'inspection  de  l'acte  ,  et  que  je  ne 
connaissais  pas  d'ailleurs. 

348.  Néanmoins ,  lorsque  la  cause  de  l'obliga- 
tion est  un  fait  qui  n'existe  point,  qui  a  été  jugé 
n'avoir  pas  existé,  il  n'y  a  point  de  cause  de  l'en- 
gagement ,  quoiqu'une  cause  ait  été  exprimée 


dans  l'acte.  Car  une  cause  faussement  exprimée, 
quand  d'ailleurs  il  n'y  en  a  point  de  réelle  et  de 
licite,  n'empêche  pas  que  l'obligation  ne  soit  sans 
cause.  Tel  est  le  cas  de  l'affaire  Charret  el  Tour- 
rangin,  dont  nous  avons  parlé  plus  haut,  n°  146. 

549.  Mais  c'est  à  celui  qui  prétend  que  la 
cause  exprimée  dans  l'acte  n'existait  pas,  à  détruire 
l'effet  de  la  preuve  qui  résulte  de  la  mention  qui 
en  a  été  faite.  Ainsi ,  dans  le  cas  où  mon  père, 
dont  je  me  suis  porté  héritier  ,  vous  avait  légué 
une  somme  de...  et  avait  révoqué  ce  legs  par  un 
testament  postérieur  ,  dont  j'ignorais  l'existence, 
si  je  suis  convenu  avec  vous  qu'à  la  place  de  la 
somme ,  je  vous  délivrerais  quatre  mesures  de 
terre ,  ce  sera  à  moi  à  produire  et  à  défendre  le 
second  testament  que  j'invoque  en  preuve  de  la 
révocation  du  legs,  et  qui  détruisait  ainsi  la  cause 
de  mon  obligation. 

550.  La  fausseté  de  la  cause  et  le  défaut 
absolu  de  cause  ont  le  même  effet ,  dit  Pothier, 
celui  de  rendre  nulle  l'obligation;  et  c'est  mal  à 
propos  que  M.  Toullier  reprend  cet  auteur  pour 
s'être  ainsi,  selon  lui,  exprimé  inexactement,  car 
Pothier  n'a  pas  dit  que  la  mention  d'une  fausse 
cause  dans  l'acte  a  le  même  effet  que  le  défaut 
absolu  de  cause  ;  s'il  l'eût  dit,  il  eût  commis  une 
erreur,  attendu  que  l'obligation  n'est  pas  moins 
valable,  quoiqu'une  fausse  cause  y  ait  été  expri- 
mée, si  d'ailleurs  elle  en  a  une  licite,  et  c'est  ce 
qu'a  jugé  maintes  fois  la  cour  suprême  (g). 

En  effet,  l'expression  de  cette  fausse  cause  ne 
peut  qu'être  réputée  non  avenue;  or,  dans  celte 
supposition,  l'obligation  n'en  est  pas  moins  vala- 
ble, si  elle  a  une  juste  cause ,  que  les  contrac- 
tants ,  par  des  raisons  particulières ,  n'ont  pas 
jugé  à  propos  d'exprimer  dans  l'acte,  puisque  le 
défaut  de  mention  de  la  cause  ne  rend  point 
nulle  l'obligation,  pourvu  que  la  cause  existe  réel' 
lement  et  qu'elle  soit  licite.  (Art.  1152). 

551.  Et  il  faut  même  tenir  pour  certain  que, 


(1)  Voyez  tome  III ,  n°  229. 

(2)  Arrêt  de  cassation  du  22  juillet  1811 ,  cité  supra,  D«  127. 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  1097. 

(4)  Ibid,art.  1895.  ' 

(5)  Voyez  l'arrêt  de  rejet  du  25  mars  1007.  (Dcncvers,  t.  V, 
page  199)  ;  et  celui  du  19  novembre  1814.  (Sircy,  tome  XV, 


part.  I,  page  1.)  Voyez  aussi  ce  qui  a  été  dit  plus  haut  sur 
YErreur,  n»  127. 

(6)  Notamment  par  arrêts  du  13  août  180G,  et  du  2  décem- 
bre 1812.  (Sirey,  1813,  part.  I,  page  32);  et  (Denevers, 
année  1013,  page  G2.) 
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si  la  preuve  de  la  fausseté  de  la  cause  exprimée 
dans  l'acte  ne  résulte  que  de  l'aveu  ou  de  la  dé- 
claration du  créancier ,  qui  prétend  en  même 
temps  que  l'obligation  a  d'ailleurs  une  cause 
réelle  et  licite ,  qu'il  indique ,  cet  aveu  ne  peut 
être  divisé  :  il  doit  être  pris  en  son  entier.  (Arti- 
cle 1556)  (1). 

Autre  chose  serait  si  c'était  sur  la  preuve  du 
défendeur  que  la  cause  exprimée  dans  l'acte  eût 
été  reconnue  fausse  ;  alors  ce  serait  au  porteur 
du  litre  à  prouver  qu'il  en  existe  néanmoins  une 
réelle  et  licite  (2). 

552.  Nous  disons  que  l'obligation  n'est  pas 
moins  valable  quoique  la  cause  ne  soit  pas  expri- 
mée, pourvu  qu'elle  existe  réellement  et  qu'elle 
soit  licite  (1152)  :  il  paraît  (5)  néanmoins  que, 
dans  quelques  parlements ,  on  décidait ,  d'après 
l'opinion  de  divers  auteurs  français,  que  le  défaut 
de  mention  de  la  cause  dans  l'acte  entraîne  la 
nullité  de  l'obligation  ou  promesse.  Cette  doc- 
trine n'était  toutefois  pas  admise  partout  ;  ^elle 
ne  l'était  pas  notamment  au  parlement  de  Tou- 
louse. Quelques  auteurs  ont  dit,  pour  la  rejeter, 
que  l'on  ne  suivait  point  à  cet  égard  les  subtilités 
du  droit  romain.  Mais  c'était  bien  à  tort  que  l'on 
citait  à  ce  sujet  le  droit  romain  comme  opposé  ; 
car,  précisément  il  déclarait  l'obligation  valable  ; 
seulement  il  rejetait  sur  le  porteur  de  l'acte,  la 
preuve  que  rengagement  avait  une  cause,  ce  qui 
est  bien  différent.  La  L.  25,  §  ult.  ff.  de  Probal. 
et  Prœsumpt.  est  formelle  sur  ce  point. 

555.  Il  ne  peut  y  avoir  de  difficulté ,  sous  le 
Code,  d'après  l'art,  ld  52,  que  sur  celui  de  savoir 
si  l'acte  n'exprimant  aucunement  la  cause  de  la 
dette,  c'est  au  débiteur  à  prouver  qu'il  s'est 
obligé  sans  cause,  ou  bien  si  c'est  au  créancier  à 
établir  que  l'obligation  a  réellement  une  cause, 
quoiqu'elle  n'ait  point  été  exprimée  dans  l'acte  ? 

Cette  question  ,  plus  particulièrement  que  la 
précédente,  a  partagé  les  anciens  auteurs,  et  elle 
était  décidée  diversement  par  les  parlements.  Les 
interprètes  du  Code  civil  ne  sont  pas  non  plus 
d'accord  sur  sa  solution. 

On  pensait  toutefois  à  peu  près  généralement 

(1)  Voir  deux  arrêts  rendus  en  ce  sens,  aux  Questions  de 
droit  de  M.  Merlin  ,  v°  Cause  des  ohlirjations . 

(2)  Voyez  l'arrêt  de  rejet  du  9  juin  1812.  (Sircy,  1812,1,233.) 


jadis  que  la  cause  de  l'obligation  était  suffisam- 
ment exprimée  par  ces  mots  :  Je  reconnais  devoir 
à  monsieur  un  tel  la  somme  de...  —  Je  reconnais 
devoir  et  promets  payer  à  monsieur  un  tel  la 
somme  de...  > 

Les  auteurs  du  nouveau  dictionnaire  de  Deni- 
zart,  au  mot  Billet,  s'expliquent  ainsi  sur  ce  cas  : 
«  On  exprime  cette  cause  (celle  d'un  billet)  en 
«  mettant  valeur  reçue  en  argent  ou  en  mar- 
«  chandises,  ou  en  exprimant  le  motif  quelcon- 
«  que  qui  a  fait  faire  le  billet.  Ainsi  le  billet  qui 
t  porte  je  reconnais  devoir  à...  est  valable;  la 
î   cause  est  dans  la  reconnaissance  de  devoir.  > 

Charondas  avait  dit  la  même  chose  sur  l'arti- 
cle 107  de  la  "Coutume  de  Paris,  et  il  cite  deux 
arrêts,  l'un  du  12  janvier  1567,  et  l'autre  du  4 
février  1582,  rendus  tous  deux  par  le  parlement 
de  Paris,  qui  ont  jugé  en  ce  sens.  M.  Merlin, 
dans  ses  Questions  de  droit,  au  mot  Cause  des 
obligations,  en  cite  aussi  quelques  autres  qui  ont 
jugé  de  la  même  manière ,  notamment  un  de  cassa- 
tion du  7  prairial  anX,  rendu  sur  ses  conclusions. 

La  discussion  élevée  au  conseil  d'État  sur  l'ar- 
ticle 1151  ne  permet  pas  de  douter  que  l'on 
n'ait  entendu  adopter  cette  jurisprudence  :  elle 
est  positive  sur  ce  point,  et  c'est  avec  raison  ; 
car  celui  qui  s'oblige  en  déclarant  devoir,  s'oblige 
pas  cela  même  qu'il  doit,  par  conséquent  d'après 
une  juste  cause. 

La  question  renfermée  dans  ce  point  particu- 
lier ne  souffrirait  donc  aucune  difficulté,  aujour- 
d'hui surtout,  si  les  qualités  respectives  des  parties 
rendaient  vraisemblable  la  cause  de  l'obligation  : 
alors  cette  obligation  ne  serait  pas  moins  valable 
nonobstant  le  défaut  de  mention  spéciale  de  la 
cause,  n  Par  exemple,  dit  du  Laury,  cité  aussi 
<  par  M.  Merlin  au  même  endroit,  si  un  écolier 
«  confesse  devoir  au  principal  de  son  collège, 
<i  un  passant  au  maître  de  l'hôtellerie,  un  malade 
«  à  son  médecin,  un  plaideur  à  son  procureur, 
«  les  causes  se  présument  comme  si  elles  étaient 
«  exprimées  et  écrites.  »  A  plus  forte  raison  la 
cause  doit-elle  se  présumer  dans  ces  cas,  puisque, 
à  la  force  des  mots  je  reconnais  devoir,  se  joint 
la  circonstance  tirée  de  la  qualité  des  parties,  qui 
rend  la  dette  vraisemblable. 

(3)  Voyez  les  Questions  de  droit  de  M.  Merlin ,  au  mot  Cause 
des  obligations. 
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554.  Mais  lorsque  l'acte  porte  simplement ,  Je 
•payerai,  ou  je  compterai,  ou  je  promets  payer  à 
monsieur  un  tel...  sans  autre  explication ,  la  ques- 
tion change  de  face,  et  nous  croyons  alors  que 
c'est  au  créancier  à  prouver  que  la  cause  existe 
réellement,  si  l'obligation  a  été  souscrite  par  un 
non  commerçant. 

Nous  disons  si  l'obligation  a  été  souscrite  par 
un  non  commerçant ,  car  si  c'est  par  un  commer- 
çant, et  que  ce  soit  un  simple  billet,  il  y  a  lieu  de 
présumer  qu'il  a  été  souscrit  pour  cause  de  com- 
merce ,  et  par  conséquent  qu'il  a  une  cause. 
L'art.  G58  du  Code  de  commerce  porte  en  effet  que 
«  les  billets  souscrits  par  un  commerçant  seront 
«  censés  faits  pour  son  commerce ,  lorsqu'une 
c  autre  cause  n'y  sera  point  énoncée...  ;  >  et 
Brunnemann,  dans  ses  Décisions,  centurie  2, 
chap.  99,  dit  «  qu'entre  marchands,  le  défaut 
«  d'expression  de  la  cause  dans  un  billet  n'em- 
«  pêche  pas  qu'il  ne  soit  obligatoire.  t> 

A  la  vérité,  l'article  658  du  Code  de  commerce 
est  relatif  à  la  compétence  des  tribunaux  de  com- 
merce ;  mais  cela  ne  fait  rien  à  la  question  ;  car 
si  le  billet  qui  n'a  point  de  cause  exprimée  n'était 
point  obligatoire,  il  serait  superflu  de  régler  la 
compétence  du  tribunal  qui  doit  en  connaître  : 
or,  on  suppose,  dans  cet  article,  qu'aucune 
cause  n'y  a  été  énoncée,  puisque  s'il  y  en  avait 
une  d'exprimée  et  que  ce  fût  une  cause  de  com- 
merce ,  il  y  aurait  plus  que  de  l'inutilité  à  dire 
qu'un  tel  billet,  souscrit  par  un  commerçant,  est 
censé  fait  pour  son  commerce  ;  cela  serait  une 
preuve  complète;  et  si  une  cause  était  énoncée 
et  qu'elle  ne  fût  point  relative  au  commerce ,  on 
ne  serait  plus  dans  le  cas  supposé. 

L'article  488  du  même  Code  dit  bien,  il  est 
«  vrai ,  que  le  billet  à  ordre  énonce  la  valeur  qui 
«  a  été  fournie  en  espèces ,  en  marchandises , 
«  en  compte,  ou  de  toute  autre  manière  ;  j  mais 
d'abord ,  nous  parlons  des  billets  en  général , 
souscrits  par  un  commerçant,  et  nous  disons,  en 
outre ,  que  cet  article  ne  prononce  pas  la  nullité 
pour  défaut  de  cette  énonciation. 

555.  Mais  dans  les  cas  d'obligations  civiles  qui 
n'expriment  point  leur  cause ,  et  qui  ne  portent 
pas  non  plus  je  reconnais  devoir ,  nous  pensons 
que  c'est  au  créancier  à  faire  la  preuve  que  la 
cause  existe  réellement. 


D'abord ,  le  droit  romain  le  décidait  ainsi  de  la 
manière  la  plus  formelle  ,  par  la  L.  25 ,  §  ult.,  ff. 
de  Probat.  et  Prœsump.  précitée  ;  et  il  esta  pro- 
pos de  remarquer  que ,  dans  celte  législation , 
les  donations  n'étaient  point  assujetties  à  des  formes 
authentiques,  comme  elles  le  sont  dans  notre 
droit  ;  d'où  l'on  aurait  du  peut-être  conclure  que 
le  souscripteur  d'un  écrit  qui  n'exprimait  point 
la  cause  de  l'obligation  ,  mais  qui  n'était  point 
non  plus  argué  de  dol ,  d'erreur  ou  de  violence , 
avait  voulu  faire  une  libéralité.  Néanmoins, 
nonobstant  cette  présomption  grave,  c'était  au  cré- 
ancier à  prouver  que  l'engagement  avait  une  cause. 

M.  Merlin  cite  l'opinion  d'une  foule  d'auteurs 
qui  ont  enseigné  cette  doctrine  ;  il  cite  aussi  plu- 
sieurs arrêts  rendus  au  parlement  de  Flandre,  et 
même  un  du  parlement  de  Paris ,  qui  ont  jugé  la 
question  en  ce  sens. 

A  la  vérité,  il  en  cite  quelques  autres  de  ce 
dernier  parlement,  rendus  postérieurement,  qui 
ont  jugé  que  la  promesse  faisait  foi  par  elle- 
même  ,  quoique  la  cause  n'y  fût  pas  exprimée, 
tant  que  le  souscripteur  ne  prouvait  pas  le  défaut 
de  cause.  C'était  aussi ,  comme  nous  l'avons  dit, 
la  jurisprudence  du  parlement  de  Toulouse. 
Serres,  en  ses  Institutions  au  droit  français, 
liv,  wi ,  lit.  15  ,  s'exprime  ainsi  sur  ce  point  :  i  II 
«  fut  décidé  (par  l'arrêt  du  1er  avril  1757)  qu'il 
«  n'y  a  point  de  restitution  contre  un  billet  sans 
<<  cause,  c'est-à-dire  où  la  cause  n'est  point 
«  énoncée.  Le  débiteur  prenait  un  moyen  de 
«  restitution  de  ce  qu'il  avait  fait  le  billet  sans 
j  exprimer  la  cause  de  l'obligation  ;  on  n'y  eut 
a  aucun  égard ,  et  l'on  s'en  référa  à  la  doctrine 
i  de  Maynard ,  liv.  vu,  chap.  lxv.  Ce  moyen  est 
«  en  effet  trop  subtil,  et  même  contraire  à  la 
«  bonne  foi  ;  et  les  juges  convinrent  qu'on  n'a 
«   égard  aujourd'hui  qu'à  la  fausse  cause.  » 

Bien  certainement ,  sous  le  Code  ,  on  a  égard 
aussi  au  défaut  de  cause,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse 
d'une  donation  qui ,  au  surplus ,  a  sa  cause  dans 
la  volonté  de  conférer  un  bienfait;  mais  alors  il 
faut,  pour  que  l'acte  soit  obligatoire,  qu'il  soit 
passé  en  la  forme  authentique,  avec  minute,  et 
qu'il  y  ait  acceptation  expresse  de  la  part  du 
donataire.  (Articles  951  et  952)  (î). 

Supposons  en  effet  que ,  sans  rien  vous  devoir, 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1719,  1724  et  1720. 
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sans  rien  recevoir  de  vous  actuellement,  sans 
en  rien  devoir  recevoir  non  plus  à  l'avenir,  je 
m'oblige,  en  connaissance  de  cause,  et  nullement 
par  erreur,  à  vous  payer,  par  exemple,  la  somme 
de  vingt  mille  francs  dans  un  an  :  n'est-il  pas 
évident  que  je  veux ,  par  cet  acte,  vous  conférer 
une  libéralité?  Que  c'est  là  un  acte  emportant 
donation ,  et  qui ,  par  cela  même ,  aurait  dû 
réunir  les  formalités  prescrites  par  la  loi  sur  les 
donations?  Soutiendrait-on  qu'il  doit  recevoir  son 
exécution  suivant  l'intention  qu'avaient  les  parties 
lorsqu'il  a  été  fait,  quand  bien  même  il  serait 
avoué  parle  demandeur  qu'il  n'a  réellement  rien 
fourni  au  signataire  ?  Mais  alors ,  non-seule- 
ment on  se  jouerait  de  l'article  4151 ,  qui  annule 
les  obligations  sans  cause  comme  celles  qui  sont 
fondées  sur  une  fausse  cause;  mais  encore  on 
rendrait  illusoire  la  loi  qui  a  prescrit  l'observation 
de  formalités  spéciales  pour  les  actes  portant 
donation.  Cette  loi  n'a  pas  eu  pour  but  seulement, 
en  effet,  de  prescrire  ces  formalités  à  l'égard  des 
actes  dans  lesquels  il  serait  fait  mention  expresse 
de  la  volonté  de  donner;  elle  a  entendu  aussi  les 
prescrire  pour  tous  les  actes  portant  réellement 
donation ,  autrement  elle  serait  absurde ,  puis- 
qu'elle annulerait  l'acte  contenant  une  donation 
expresse ,  mais  dans  lequel  une  formalité  aurait 
été  omise  ,  tandis  qu'elle  maintiendrait ,  d'un 
autre  côté ,  un  acte  qui  ne  serait  au  fond  aussi 
qu'une  donation ,  et  dans  lequel  cependant  toutes 
les  formes  prescrites  pour  les  actes  de  cette 
nature  auraient  élé  ouvertement  méconnues;  en 
sorte  que  plus  on  aurait  voulu  s'éloigner  de  ses 
prescriptions,  plus  on  aurait  traité  avec  effet. 
Mais  tel  n'est  point  l'esprit  du  Code. 

On  objecte  toutefois  que  la  jurisprudence  de  la 
cour  suprême  maintient  les  actes  simulés  exempts 
de  dol ,  lorsque  la  simulation  n'a  pas  pour  objet 
de  faire  fraude  aux  tiers  (i),  cl  notamment  qu'elle 
maintient  les  actes  de  libéralité  faits  sous  la  forme 
d'une  vente,  pourvu  que  les  parties  fussent  capa- 
bles de  recevoir  l'une  de  l'autre,  et  que  la  quotité 
disponible  n'ait  pas  été  excédée  ;  que  dans  le  cas 
où  elle  l'a  élé,  il  y  a  simplement  lieu  à  réduire  la 
disposition  déguisée.  EtM.  Toullier  (2),  donnant 


à  cette  jurisprudence  la  plus  grande  extension , 
ne  craint  pas  de  dire  ,  «  que  c'est  aujourd'hui  une 
1  maxime  générale  ,  que  tous  les  actes  simulés 
î  exempts  de  dol  et  de  fraude  ,  doivent  valoir  et 
«  subsister  de  la  manière  dont  les  parties  contrac- 
«  tantes  ont  entendu  qu'ils  fussent  mis  à  exé- 
f   culion  > 

D'après  cela ,  il  faudrait  décider  que  la  dona- 
tion déguisée  sous  la  forme  d'un  billet  portant  pro- 
messe de  payer  telle  somme  doit  produire  son  effet. 

Nous  nous  sommes  expliqué  (5)  sur  les  abus 
qui  peuvent  naître  de  cette  jurisprudence,  et  la 
maxime  générale  que  M.  Toullier  veut  en  déduire 
ajouterait  beaucoup  à  ces  inconvénients,  si  elle 
était  adoptée. "Mais  la  cour  suprême,  que  nous 
sachions,  n'a  pas  encore  été  jusqu'à  décider  qu'un 
billet  sans  cause  réelle,  et  reconnu  en  fait  n'avoir 
eu  pour  objet  que  de  conférer  une  libéralité,  de- 
vait recevoir  son  exécution,  même  entre  les  par- 
ties; et  l'eût-elle  décidé,  nous  ne  saurions  nous 
soumettre  à  sa  décision. 

Ce  cas  diffère  en  effet  de  celui  d'une  vente 
simulée,  sur  lequel  elle  a  eu  à  statuer  si  souvent. 
Quand  il  s'agit  d'une  vente,  c'est  par  forme  de  fin 
de  non-recevoir  que  les  héritiers  du  vendeur  sont 
écartés  :  on  leur  dit  que,  dès  que  leur  auteur  pou- 
vait donner  à  l'acheteur,  ils  ne  peuvent  prétendre 
qu'il  a  pris  la  forme  du  contrat  de  vente  pour 
dissimuler  sa  libéralité  ,  parce  que  celui  qui  peut 
faire  ouvertement  une  chose ,  ne  peut  pas  être 
présumé  avoir  voulu  la  faire  clandestinement 
pour  violer  la  loi.  On  maintient  donc  l'acte  comme 
acte  de  vente,  nonobstant  l'allégation  qu'il  n'y 
a  point  de  prix ,  parce  que  la  preuve  de  cette 
allégation  est  écartée.  On  procède  par  fin  de 
non-recevoir  :  et  comme  le  contrat  de  vente 
porteavec  lui  sa  cause^  il  n'y  a  pas  lieu  d'attaquer 
l'acte  pour  défaut  de  cause.  Tandis  que  dans  les 
obligations  unilatérales ,  la  cause  est  une  condi- 
tion distincte  de  l'objet  du  contrat,  et  elle  doit 
exister  réellement,  à  peine  de  nullité,  sauf  ce  qui 
est  relatif  aux  donations;  mais  alors  il  faut  remplir 
les  formalités  prescrites.  Ainsi,  soit  que  l'on  con- 
sidère l'acte  comme  donation ,  soit  qu'on  le  con- 
sidère sous  tout  autre  aspect,  il  est  nul  :  il  est  nul 


(1)  Voyez,  dans  Sirey,  les  arrêts  des  7  avril,  1 S  et  19  juin  à  éluder  la  loi  sur  les  donations  ,  car  elles  sont  intervenues  sur 

1813,  tome  XIII,  part.  I,  pa<j.  374,  376el378.  d'autres  objets. 

Dans  les  cas  jugés  par  ces  arrêts,  on  ne  peut  qu'applaudir  (2)  Tome  VI,  n»  100. 

aux  décisions  qui  ont  été  rendues;  aucune  d'elles  eu  cflet  ne  tend  (3)  Tome  VIII,  uos  400  et  suivants. 
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comme  donation,  pour  défaut  de  forme;  il  est  nul 
comme  obligation  ordinaire,  pour  défaut  de  cause. 

On  ne  peut  soutenir  le  système  contraire  sans 
perdre  de  vue  que  l'art.  1151  ne  se  borne  pas  à 
déclarer  nulle  l'obligation  sur  une  fausse  cause , 
mais  qu'il  annule  également  l'obligation  sans 
cause  ;  or,  quelle  peut  être  l'obligation  qui  n'a 
point  été  consentie  d'après  un  fausse  cause ,  et 
qui  cependant  n'a  réellement  point  de  cause,  si 
ce  n'est  celle  dont  nous  avons  donné  un  exemple, 
celle  d'ui;  homme  qui  s'oblige  sciemment  à  payer 
une  chose  sans  avoir  rien  reçu,  ni  sans  rien  de- 
voir recevoir  pour  cela?  Il  n'y  en  a  pas  d'autre. 
Or,  la  loi  la  déclare  nulle  comme  simple  obliga- 
tion, et  si  elle  la  maintient  comme  donation,  elle 
exige  du  moins  l'emploi  des  formes  qu'elle  a  pres- 
crites à  cet  effet.  La  doctrine  que  Serres  prêtait 
au  parlement  de  Toulouse ,  quon  n'a  égard  qu'à 
la  fausse  cause,  ne  serait  bonne  qu'autant  qu'on 
pourrait  faire  des  libéralités  par  actes  sans  que 
ces  actes  fussent  assujettis  à  des  formes  spéciales. 
Mais  il  n'en  est  pas  ainsi ,  et  cotte  doctrine  ne 
peut  surtout  se  soutenir  aujourd'hui  devant  l'ar- 
ticle 1151 ,  qui,  encore  une  fois,  annule  aussi 
bien  les  obligations  sans  cause  ,  que  celles  con- 
senties d'après  une  fausse  cause. 

Maintenant,  nous  le  demandons  ,  n'est-ce  pas 
rendre  totalement  illusoire  la  loi  qui  prescrit  des 
formalités  solennelles  et  authentiques  pour  les 
actes  portant  donation,  que  d'obliger  le  signataire 
d'un  acte  qui  n'énonce  point  la  cause  de  l'obli- 
gation, à  prouver,  pour  être  dispensé  de  l'acquit- 
ter, qu'il  l'a  souscrit  sans  cause  ? 

Lorsqu'il  l'a  souscrit  d'après  une  fausse  cause, 
rien  de  mieux  que  ce  soit  lui  qui  prouve  la  faus- 
seté de  la  cause ,  l'erreur  dans  laquelle  il  était  à 
cet  égard  :  il  revient  contre  ce  qu'il  a  reconnu 
dans  l'acte,  c'est  donc  à  lui  à  prouver  son  erreur 
prétendue  ;  et  la  chose  lmV  sera  facile  ,  ou  du 
moins  ne  lui  sera  pas  impossible ,  parce  qu'il 
n'aura  à  prouver  que  tel  fait ,  qu'il  croyait  exis- 
ter, qui  est  énoncé  dans  l'acte ,  n'a  pas  existé  ou 
n'existait  plus.  Mais  vous  le  réduisez  à  l'impos- 
sible, si,  lorsqu'il  n'a  énoncé  dans  l'acte  aucune 
cause  de  son  obligation, aucun  fait  qui  lui  ait  donné 
naissance  ,  vous  l'obligez  de  prouver  qu'il  s'est 


obligé  sans  cause  ;  car  alors  sa  preuve  est  d'une 
négation  pure ,  d'une  négation  absolue ,  qui  ne 
peut,  ni  en  droit  ni  en  logique,  tomber  en  preuve. 

En  effet,  les  causes  des  obligations  sont  innom- 
brables, et  quand  bien  même  le  souscripteur  de 
l'acte  parviendrait  à  établir ,  ce  qui  serait  d'ail- 
leurs fort  difficile,  pour  ne  rien  dire  de  plus,  qu'il 
ne  devait  rien  à  titre  de  prêt,  d'achat,  deman- 
dât, etc.,  il  ne  s'ensuivrait  pas  qu'il  ne  dût  point 
à  un  autre  litre  :  en  sorte  que  jamais  il  ne  par- 
viendrait à  prouver  qu'il  s'est  obligé  sans  cause. 
Tandis  que  si  l'obligation  a  réellement  une  cause, 
le  créancier  doit  la  connaître;  on  doit  même  na- 
turellement le  supposer ,  quoiqu'il  n'agît  que 
comme  cessionnaire  ou  héritier  de  celui  au  profit 
duquel  l'engagement  a  été  souscrit.  Connaissant 
donc  la  cause ,  il  doit  la  déclarer ,  et  par  consé- 
quent la  prouver,  parce  que  toute  allégation  doit 
être  justifiée  par  celui  qui  la  fait. 

Le  système  contraire  ouvrirait  la  porte  aux 
plus  graves  abus  :  on  donnerait  par  là  effet  à  des 
promesses  qui  n'auraient  que  bien  souvent  des 
causes  illicites,  immorales.  On  éluderait  surtout 
les  lois  sur  les  donations,  non-seulement  en  cg 
qui  concerne  les  formes,  mais  encore  en  ce  qui 
concerne  la  capacité  de  disposer  et  de  recevoir, 
ainsi  que  la  quotité  disponible.  Ce  n'est  pas  tout, 
les  surprises  et  les  fraudes  pourraient  être  facile- 
ment pratiquées  envers  les  personnes  faibles  ou 
trop  confiantes,  et  surtout  envers  les  mineurs,  au 
moyen  d'une  fausse  date  mise  à  l'acte  pour  le 
faire  passer  comme  fait  en  temps  de  majorité.  Ces 
fraudes  ne  réussiraient  pas  toujours,  sans  doute, 
mais  elles  réussiraient  certainement  dans  beau- 
coup de  cas,  et  elles  sont  bien  moins  à  craindre 
quand  l'acte  énonce  une  fausse  cause,  parce  qu'il 
y  a  possibilité,  et  même  facilité  pour  le  souscrip- 
teur de  prouver  la  fausseté  de  cette  cause,  tandis 
qu'il  lui  est  pour  ainsi  dire  impossible  de  prouver 
l'absence  de  cause  réelle,  quand  l'acte  n'en  énonce 
aucune. 

M.  Toullier  (î),  qui  est  d'une  opinion  contraire 
à  la  nôtre  sur  ce  point  (2),  s'exprime  ainsi  sur  la 
question  : 

«  S'il  ne  peut  exister  d'obligation  sans  une 
i  cause  honnête  et  licite,  il  n'est  pas  nécessaire, 


(1)  Tome  VI,  n°173. 

(2)  MM.  Pijjeau  et  Dehincourt  sont  de  notre  senlimentj  et 


l'on  enseigne  généralement  cette   doctrine  à  la  Faculté  de 
Paris. 
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à  peine  de  nullité,  que  celte  cause  soit  expri- 
mée. Les  lois  romaines  voulaient  que  le  défaut 
d'expression  de  la  cause  dans  un  billet  rejetât 
sur  la  personne  au  profit  de  qui  il  avait  été 
souscrit,  la  preuve  qu'il  avait  une  cause  réelle 
et  légitime.  Ainsi  le  décide  la  loi  25,  §  ult.  ff. 
de  Probal.,  adoptée  par  le  droit  canonique, 
cap.  14,  X  de  Fuie  instrumentorum. 
«  Les  opinions  des  auteurs  français  avaient  été 
partagées  sur  cette  question,  que  les  tribunaux 
ne  décidaient  pas  toujours  de  la  même  ma- 
nière. Cependant  la  jurisprudence  paraissait  se 
fixer  à  l'opinion  de  ceux  qui  pensent  que  le  dé- 
faut d'expression  de  cause  ne  rend  pas  l'obliga- 
tion nulle,  et  qu'on  doit  toujours  sous-enlendre 
une  cause  juste  et  suffisante,  lorsque  le  contraire 
t  n'est  pas  prouvé. 

t  Cette  opinion  raisonnable  est  érigée  en  loi 
«  par  l'art.  1152,  qui  porte  que  la  convention 
t  n'en  est  pas  moins  valable ,  quoique  la  cause 
«  n'en  soit  pas  exprimée,  t 

Oui,  sans  doute,  l'art.  1152  a  érigé  en  loi 
l'opinion  ,  controversée  jadis,  que  la  convention 
n'est  pas  moins  valable,  quoique  la  cause  n'en  soit 
pas  exprimée;  mais  la  question  ne  roule  pas  sur 
ce  point,  et  M.  Toullier  ajoute  beaucoup  à  la  dis- 
position de  l'article ,  quand  il  prétend  qu'il  a  aussi 
érigé  en  loi  l'opinion ,  suivant  lui  raisonnable  , 
qu'on  doit  toujours  sous-cntcndre  une  cause  jtisle 
et  suffisante,  lorsque  le  contraire  n'est  pas  prouvé. 
Cet  article  ne  dit  pas  un  mot  de  cela,  et  cepen- 
dant l'on  n'ignorait  pas  la  controverse  qui  s'était 
élevée  sur  ce  point  particulier  ;  le  silence  de  l'ar- 
ticle est  au  contraire  défavorable  au  porteur  de 
l'acte. 

Qu'on  ne  perde  pas  de  vue,  au  surplus,  que 
nous  ne  raisonnons  'pas  dans  l'hypothèse  où  cet 
acte  porterait  je  reconnais  devoir...,  mais  bien 
dans  celle  où  il  porte  simplement  :  Je  compterai, 
je  payerai,  je  promets  payer,  sans  autre  explica- 
tion ,  et  qu'il  est  souscrit  par  un  négociant.  Or 
dans  celte  supposition  nous  soutenons  que  c'est 
au  créancier  à  prouver  que  l'obligation  a  une 
cause  ,  parce  qu'il  est  demandeur,  et  parce  que 
son  titre  ne  prouve  pas  par  lui-même  la  cause  de 
la  dette. 

M.  Toullier  prétend  ailleurs  que  la  cause  est 
présumée  par  le  fait  seul  de  l'obligation,  et  par 
conséquent  que  le  créancier  est  dispensé  de  la 


prouver,  parce  que  ,  dit-il ,  celui  qui  a  en  sa  fa- 
veur une  présomption  de  la  loi  est  dispensé  de 
toute  autre  preuve.  (Art.  1552)  (î).  Nous  nions 
cette  prétendue  présomption. 

En  effet,  l'art.  1151  porte  que  l'obligation 
sans  cause  est  nulle  ;  il  ne  se  borne  pas  à  dire  que 
l'obligation  sur  une  fausse  cause  est  nulle  ;  il  an- 
nule indistinctement  l'une  et  l'autre.  Or  le  défen- 
deur invoque  cet  article.  A  la  vérité,  l'article 
suivant  porte  que  la  convention  n'est  pas  moins 
valable  quoique  la  cause  n'y  soit  pas  exprimée. 
Mais  qui  est-ce  qui  argumente  de  cette  disposi- 
tion? c'est  le  porteur  de  l'acte  :  donc  il  doit  prou- 
ver que,  bien  que  son  titre  n'énonce  pas  de 
cause ,  il  en  a  néanmoins  une  réellement  ;  car  il 
faut  toujours  une  cause ,  et  une  cause  licite,  ex- 
primée ou  non.  Nous  trouvons  bien  dans  l'acte  la 
preuve  du  consentement ,  mais  nous  ne  trouvons 
pas  celle  de  la  cause ,  puisqu'il  n'en  mentionne 
point ,  et  qu'en  effet  il  est  possible  qu'il  n'y  en 
ait  pas.  Or  la  loi  exige  la  cause  tout  aussi  bien 
que  le  consentement  (art.  1108  et  1151);  donc 
elle  doit  être  prouvée  aussi ,  puisque  quiconque 
réclame  l'exécution  d'une  obligation  doit  justifier 
de  son  existence  (art.  1215),  et  par  conséquent 
de  tout  ce  qui  la  constitue. 

Non  ,  la  présomption  dont  parle  M.  Toullier 
n'est  point  écrite  dans  la  loi ,  pour  le  cas  où  au- 
cune espèce  de  cause  n'est  énoncée  dans  l'acte , 
et  qu'il  s'agit  de  l'obligation  d'un  non  commer- 
çant ;  c'est  plutôt  la  présomption  contraire  qui 
résulte  de  la  combinaison  des  articles  1151 
et  1152. 

Écoutons  les  orateurs  qui  ont  parlé  sur  ces  arti- 
cles au  conseil  d'État. 

<r  Un  citoyen  ,  dit  M.  Bigot-Préameneu  ,  re~ 
i  connaît  devoir  une  somme ,  sans  énoncer  la 
«  cause  de  la  detle  ;  son  obligation  est  valable , 
«  parce  que  la  déclaration  quil  doit  fait  présu- 
<t  mer  qu'il  y  a  une  cause.  La  volonté  de  s'enga- 
i  ger  a  dû  en  effet  être  appuyée  sur  un  motif. 
«  Cependant,  si  réellement  il  n'y  en  a  pas,  il 
«  est  admis  à  le  prouver  et  à  faire  cesser  la  pré- 
«   somption.  » 

M.  Treilhard  prend  la  parole,  et  dit  «  que 
«  ceux  qui  sont  familiarisés  avec  les  principes  du 
«  droit  conçoivent  très-bien  qu'il  y  a  des  obliga- 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  19*8. 
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«  tions  sans  cause  (spécialement  exprimée).  Par 
«  exemple  ,  si  je  dis  :  Je  dois  à  Pierre,  on  sup- 
«  pose  qu'une  cause  a  déterminé  mon  aveu  ;  que 
«  j'ai  reçu  la  valeur  de  ce  que  je  m'oblige  à 

<  rendre  ,  ou  que  je  dois  réellement  par  une 
c  raison  quelconque.  Si  je  dis  au  contraire  :  Je 

<  compterai  à  Pierre  une  somme  de,  il  n'y  a  pas 
i  de  cause  présumée,  parce  que  je  ne  me  suis  pas 
t  avoué  débiteur.  » 

Ainsi ,  il  y  a  présomption  dans  le  premier  cas , 
mais  non  dans  le  second. 

Tel  est ,  nous  le  croyons ,  le  véritable  esprit 
de  la  loi. 

Si  M.  Toullier  avait  restreint  au  premier  cas 
la  présomption  qu'il  croit  résulter  de  l'art.  1132, 
nous  serions  de  son  avis  ;  mais  sa  décision  sur  ce 
point  est  générale ,  et  beaucoup  trop  générale. 

356.  Au  surplus,  le  créancier  pourra  prouver  la 
cause  de  l'obligation  même  par  témoins,  quoique 
la  somme  s'élevât  au  delà  de  cent  cinquante  francs, 
attendu  que  l'acte  ,bien  que  n'établissant  pas  de 
présomption  de  droit  de  la  dette,  rend  néanmoins 
vraisemblable  le  fait  allégué,  et  que  c'est  dès 
lors  un  commencement  de  preuve  par  écrit ,  qui 
rend  applicable  l'article  1547. 

557.  Mais  quand  l'acte  exprime  spécialement 
la  cause  de  la  dette,  ou  même  qu'il  porte  simple- 
ment la  reconnaissance  de  devoir,  comme  la 
preuve  que  veut  faire  le  défendeur,  que  la  cause 
est  fausse  ou  que  la  dette  n'a  cependant  pas  de 
cause ,  nonobstant  les  mots  je  reconnais  devoir, 
va  contre  le  contenu  en  l'acte  ,  la  preuve  par  té- 
moins n'est  pas  admissible  en  principe.  (Arti- 
cle 1541)  (i).  Elle  l'est  toutefois  au  moyen  d'un 
commencement  de  preuve  par  écrit ,  conformé- 
ment à  l'art.  1547,  (2),  qui,  en  disant,  1  les 
«  règles  ci-dessus  reçoivent  exception  lorsqu'il 
v  existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  » 
fait  par  conséquent  exception  à  l'article  1541 , 
l'une  de  ces  règles ,  et  même  la  principale. 

558.  Le  serment  peut  aussi  être  déféré  au 
défendeur  qui  prétend ,  quand  l'obligation  n'a 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1933,  1934  et  1933. 

(2)  Ibid.,  art.  937. 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  1967,  §  1. 

(4)  L.  72,  §  6,  ff.  de  Comlict.  et  demonst.  ;  L,  52  et  L.  Ga , 


point  de  cause  exprimée ,  qu'elle  n'en  a  point 
non  plus  de  réelle  ;  ou  au  demandeur ,  si  le  dé- 
fendeur prétend  que  la  cause  exprimée  est  fausse 
ou  que,  nonobstant  les  mots^'e  reconnais  devoir, 
qui  se  trouvent  dans  l'acte,  il  n'y  a  en  réalité  au- 
cune cause  (art.  1558)  (3).  L'interrogatoire  sur 
faits  et  articles  est  aussi  une  voie  que  pourront 
employer  réciproquement  les  parties.  (Art.  524 
Cod.  de  procéd.). 

559.  Quant  à  la  donation  ou  au  legs  faits  d'a- 
près une  fausse  cause ,  le  droit  romain  décide  en 
principe  qu'ils  ne  sont  pas  moins  valables ,  quia 
ratio  legandi  legalo  non  cohœret  (4)  ;  mais  il 
donne  néanmoins  l'exception  pour  se  dispenser 
de  les  exécuter  ,  lorsqu'il  est  démontré  qu'ils 
n'ont  été  faits  que  dans  la  persuasion  d'une  cause 
qui  n'existait  pas  (5). 

On  suivrait  les  mêmes  décisions  dans  notre 
droit,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  au  tome  VIII , 
nos  546,  547 ,  et  au  tome  IX  ,  nos  557  et  558. 

560.  La  condition  sous  laquelle  une  conven- 
tion est  faite  tient-elle  lieu  de  cause  ,  lorsqu'elle 
s'accomplit  ? 

Dans  les  promesses  unilatérales  non  faites  en 
la  forme  des  donations  entre-vifs  ,  la  condition 
ne  tient  point  lieu  de  cause ,  lorsqu'elle  est  d'un 
fait  indifférent  pour  celui  qui  promet ,  ou  même 
qu'étant  d'un  événement  qui  l'intéresse  ,  ce  n'est 
pas  le  stipulant  qui  fait  arriver  cet  événement. 
Par  exemple  si ,  sans  rien  vous  devoir,  ni  sans 
rien  devoir  recevoir  de  vous ,  je  vous  promets  la 
somme  de  mille  francs ,  s'il  y  a  cette  année  une 
éclipse  de  lune ,  il  est  clair  que  ma  promesse 
n'est  qu'une  donation  conditionnelle,  pour  la  va- 
lidité de  laquelle ,  par  conséquent ,  les  formali- 
tés prescrites ,  pour  les  actes  portant  donation 
devraient  être  observées.  Cela  est  encore  plus 
sensible ,  si  la  condition  est  de  ne  pas  faire  une 
chose  impossible ,  par  exemple  ,  si  vous  ne  lou- 
chez pas  le  ciel  avec  le  doigt  ;  car  alors  elle  est 
réputée  non  écrite ,  et  la  promesse  est  pure  et 
simple  (art.  1175)  (6). 

Or,  elle  est  nulle  comme  obligation  ordinaire, 

§  2,  ff.  de  Condict.  indeb.  —  (S)  Même  loi  72,  §  6,  qui  le 
décide  ainsi  pour  le  legs,  et  la  raison  est  la  nièmepour  la  do» 
nation. 

(6)  Code  de  Hollande,  art.  1291. 
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pour  défaut  de  cause,  et  nulle  comme  donation, 
pour  défaut  de  formes. 

S'il  en  était  autrement ,  l'on  sent  que  la  loi 
qui  prescrit  des  formalités  particulières  pour  les 
actes  portant  donation  deviendrait  illusoire ,  par 
la  facilité  que  l'on  aurait  de  faire  des  libéralités 
même  par  acte  sous  seing  privé ,  en  mettant  à  la 
place  de  la  cause  une  condition  dont  l'accomplisse- 
ment serait  tellement  probable  qu'il  pourrait  être 
regardé  comme  certain. 

Cujas  et  Godelïoy,  sur  la  loi  108 ,  ff.  deVerb. 
oblig.,  disent  bien  ,  comme  nous ,  que  la  condi- 
tion ne  tient  pas  lieu  de  cause ,  mais  ils  décident 
cependant  que  l'obligation  n'en  est  pas  moins 
valable ,  parce  que  ,  disent-ils  ,  elle  est  contrac- 
tée animo  donandi  (1).  Mais  celte  décision,  in- 
contestable dans  les  principes  du  droit  romain , 
suivant  lesquels  les  donations  n'étaient  assujetties 
à  aucune  formalité,  si  ce  n'était  celle  de  l'insinua- 
tion, et  lors  seulement  encore  qu'elles  excédaient 
500  solides,  ne  peut  être  admise  dans  notre  légis- 
lation ,  qui  exige ,  pour  qu'un  acte  portant  do- 
nation soit  valable  et  produise  une  action  efficace, 
qu'il  ait  été  passé  devant  notaires,  avec  minute, 
et  que  la  donation  ait  été  acceptée  expressément 
(art.  951  et  952).  La  promesse  dont  il  s'agit 
reste  donc  dans  les  termes  d'une  obligation  or- 
dinaire ,  et  elle  est  nulle  pour  défaut  de  cause , 
nonobstant  la  condition  accomplie. 

Mais  lorsque  ,  indépendamment  de  la  condi- 
tion ,  la  convention  a  une  cause  ,  comme  dans 
tous  les  cas  de  contrats  synallagmaliques  ,  où  la 
cause  de  l'obligation  de  Tune  des  parties  est  ce 
que  l'autre  doit  faire  pour  elle  ,  il  n'y  a  plus  de 
difficulté ,  parce  qu'alors  la  condition  n'est  plus 
qu'une  simple  modalitéde  la  convention,  une  ebose 
accidentelle  ;  au  lieu  que  dans  les  obligations  uni- 
latérales ,  elle  figurerait  dans  le  contrat  comme 
une  chose  essentielle,  si  elle  tenait  lieu  de  la  cause. 

561 .  L'obligation  qui  n'est  consentie  que  par 
suite  d'une  erreur  de  droit ,  quand  d'ailleurs  il 
n'y  a  aucune  cause  puisée  dans  l'équité  ou  dans 
le  droit  naturel  qui  ait  engagé  la  partie  à  s'obliger, 
est  nujle  pour  défaut  de  cause  ou  pour  erreur, 
ainsi  qu'il  a  été  dit  supra,  n03  127  et  suivants. 


562.  Les  conventions  qui  n'ont  qu'une  cause 
illicite  sont  nulles  comme  celles  qui  n'ont  point 
de  cause,  et  la  cause  est  illicite  quand  elle  est 
prohibée  par  la  loi ,  ou  quand  elle  est  contraire 
aux  bonnes  mœurs  ou  à  l'ordre  public.  (Art.  1151 
et  1155)  (2). 

565.  Toutefois,  la  cause  illicite  exprimée  dans 
une  donation  ou  dans  un  legs  ne  les  vicierait 
point  :  elle  serait  réputée  non  écrite.  Par  exem- 
ple ,  si  je  donne  ou  lègue  à  Paul  telle  chose ,  en 
déclarant  que  c'est  parce  qu'il  a  chassé  sa  femme 
de  sa  maison ,  ou  pour  toute  autre  cause  égale- 
ment contraire  aux  bonnes  mœurs  ,  la  donation 
ou  le  legs  n'en  sont  pas  moins  bons. 

Il  en  est  de  même  du  legs  fait  sous  la  condi- 
tion que  le  légataire  fera  quelque  chose  de  con- 
traire aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs  ;  la  condi- 
tion est  réputée  non  écrite.  (Art.  900.) 

564.  Quant  à  la  donation  entre-vifs  faite  aussi 
sous  ki  condition  de  faire  quelque  chose  de  con- 
traire aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs  ,  l'art.  900 
décide  bien  ,  en  principe  ,  que  cette  condition 
est  réputée  non  écrite,  comme  dans  les  legs;  mais, 
ainsi  que  nous  l'avons  dit  au  tome  VII,  nos  100 
à  111  inclusivement,  il  importe  de  bien  distin- 
guer quelle  a  pu  être  l'intention  des  parties.  Si 
elles  n'ont  eu  d'autre  but  que  de  former  un  con- 
trat onéreux  pour  un  motif  honteux  ou  criminel, 
la  forme  qu'ils  ont  choisie  des  actes  portant  do- 
nation ne  sauvera  pas  la  nullité  au  mépris  des 
art.  1151  et  1178.  Mais  si  c'est  réellement  une 
donation  qu'a  voulu  faire  celui  qui  s'est  obligé  ; 
s'il  n'a  pas  eu  uniquement  pour  but  de  pousser 
quelqu'un  au  crime  ou  à  faire  une  chose  hon- 
teuse par  l'appât  d'un  gain  ,  l'acte  sera  considéré 
comme  donation  ,  et,  à  ce  titre  ,  il  sera  valable, 
nonobstant  la  condition  contraire  aux  lois  ou  aux 
bonnes  mœurs  qu'il  aurait  imposée  au  donataire, 
parce  qu'alors  l'art.  900  serait  seul  applicable. 

565.  Si  donc ,  hors  le  cas  de  donation ,  je  vous 
promets  une  certaine  somme  pour  que  vous  vous 
sépariez  de  votre  femme  ,  ou  pour  que  vous  me 
vengiez  d'un  tel,  qui  est  mon  ennemi,  la  promesse, 


(1)  Poyez  aussi  les  lois  7  et  0,  ff.  au  même  litre  de  Ferb. 
oblig. 


(2)  Code  de  Hollande,  art.  1371  et  1373. 


TITRE  III.— DES  CONTRATS  OU  DES  OBLIGATIONS  CONVENTIONNELLES.  129 


dans  ces  caset  autres  semblables,  est  nulle,  comme 
n'étant  fondée  que  sur  une  cause  illicite  ;  d'où 
Ton  voit  que  ,  dès  que  l'objet  de  l'obligation  de 
l'une  des  parties  est  illicite ,  la  cause  de  l'obliga- 
tion de  l'autre  est  illicite  aussi ,  et  par  conséquent 
que  le  contrat  est  nul  sous  un  double  rapport. 

366.  Quelquefois  cependant  la  cause  de  l'obli- 
gation de  l'une  des  parties  est  illicite  ,  sans  que 
l'objet  de  l'obligation  de  l'autre  le  soit  :  tel  est  le 
cas  où  vous  vous  obligez  à  me  restituer  un  dépôt 
que  mon  père  vous  a  confié  sans  en  avoir  retiré 
une  reconnaissance ,  et  que  vous  exigez  une  pro- 
messe de  ma  part  de  vous  payer  pour  cela  une 
certaine  somme...  L'objet  de  celte  obligation  , 
la  restitution  du  dépôt ,  est  très-licite ,  mais  la 
cause  de  mon  obligation  de  vous  payer  la  somme 
est  illicite  (1),  non  pas  sans  doute  par  rapport  à 
moi ,  mais  par  rapport  à  vous  ,  qui  avez  exigé  une 
promesse  pour  faire  ce  que  l'équité  et  le  droit 
vous  obligeaient  de  faire  sans  aucune  rétribu- 
tion. 

367.  La  promesse  faite  à  une  femme  pour  l'en- 
gager à  vivre  en  concubinage  avec  celui  qui  la 
lui  a  faite ,  ou  à  raison  du  concubinage  déjà  exis- 
tant ,  est  fondée  sur  une  cause  contraire  aux 
bonnes  mœurs,  et  par  conséquent  elle  est  nulle. 

368.  Mais  la  donation  en  forme  faite  entre  per- 
sonnes que  l'on  prétendrait  vivre  ou  avoir  vécu 
en  concubinage,  et  comme  n'ayant  eu  d'autre 
cause  que  le  concubinage  lui-même  ,  ne  serait  pas 
nulle  pour  cela  (a),  attendu  que  les  donations  en 
forme  n'ont  pas  besoin  d'être  fondées  sur  une 
cause  quelconque ,  et  que  ce  qu'on  pourrait  dire, 
dans  l'espèce  ,  c'est  que  celle  dont  il  s'agit  n'a 
point  de  cause. 

369.  La  promesse  que  quelqu'un  ferait  à  un 
tuteur  ou  à  tel  parent ,  pour  obtenir  la  main  d'une 
mineure,  serait  nulle  comme  fondée  sur  une  cause 
contraire  aux  bonnes  mœurs. 

Et  ainsi  que  nous  l'avons  dit  plus  baut,  noS519 
et  suivants ,  il  faut  aussi  regarder  comme  nulle 
la  promesse  faite  entre  des  parents  d'unir  leurs 
enfants ,  à  peine  de  payer  telle  somme  en  cas 


de  rcPus.  Cette  promesse  faite  entre  les  enfants 
eux-mêmes  est  pareillement  nulle.  Le  mariage 
doit  être  contracté  librement ,  et  la  clause  pénale 
(ou  clédii)  convenue  pour  cet  objet  est  sans  cause 
avouée  par  la  loi;  ce  qui  n'empêche  pas,  au 
surplus,  que  si ,  à  raison  de  la  promesse,  l'une 
des  parties  ou  sa  famille  a  fait  des  dépenses,  soit 
pour  obtenir  des  dispenses  de  l'Église  ,  soit  pour 
emplettes  de  noces ,  ou  autre  cause  analogue , 
elle  ne  puisse  réclamer  une  indemnité  à  cesujet, 
attendu  que  les  dépenses  ont  été  faites  dans  des 
vues  d'intérêt  commun  aux  deux  parties,  et  qu'il 
est  juste  quecelle  qui  les  rend  inutilesles  supporte 
elle-même. 

370.  La  loi  n'accorde  aucune  action  pour  une 
dette  de  jeu  ou  pour  le  payement  d'un  pari  (arti- 
cle J965) ,  excepté  pour  les  jeux  propres  à  exer- 
cer au  fait  des  armes,  les  courses  à  pied  ou  à 
cheval ,  les  courses  de  chariot,  le  jeu  de  paume 
et  autres  jeux  de  même  nature,  qui  tiennent  à 
l'adresse  et  à  l'exercice  du  corps  (art.  1966). 
Encore  le  tribunal  peut-il  rejeter  la  demande , 
quand  la  somme  lui  paraît  excessive,  (lbid.) 

D'après  cela,  les  billets  ou  promesses  qui  n'ont 
d'autre  cause  qu'un  de  ces  jeux  pour  lesquels  la 
loi  ne  donne  pas  d'action  ,  sont  dépourvus  de 
cause  licite,  et,  comme  tels,  ils  sont  nuls. 

Il  n'y  a  pas  même  à  distinguer  si  d'abord 
l'enjeu  a  été  des  billets  eux-mêmes ,  ou  si  les 
billets  ont  été  faits  immédiatement  après  la  perle 
de  la  somme ,  ou  même  s'ils  l'ont  été  plusieurs 
jours  après  :  dans  tous  les  cas  ils  sont  dépourvus 
de  cause  licite. 

Ils  sont  également  nuls ,  nonobstant  la  cause 
simulée  qu'on  y  aurait  insérée,  ainsi  qu'il  arrive 
presque  toujours  en  pareil  cas  ;  et  la  fausseté  de 
la  cause  exprimée  peut  non-seulement  être  établie 
par  l'aveu  du  porteur  du  titre ,  ou  son  refus  de 
prêter  le  serment,  mais  encore  par  témoins,  quoi- 
qu'il n'existât  aucun  commencement  de  preuve 
par  écrit. 

L'ordonnance  de  1629  le  décidait  positive- 
ment par  ses  art.  138  et  liO,  dérogeant  à  cet 
égard  aux  règles  ordinaires  sur  la  preuve  testi- 
moniale.On  trouve  dans  le  Répertoire  de  M.  Mer- 
lin ,  au  mot  Jeu,  deux  arrêts  ,  l'un  du  parlement 


(1)  L.  2,  S  1 ,  ff.  de  Condict.  ob  turpem  Cattt. 
TOME  W.  —  T.  X.   ÉD.   FR. 


[1]  Voyez  lonu-  \  III,  n<>  242. 
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de  Bretagne  ,  du  12  mai  1671,  l'autre  du  parle- 
ment de  Paris,  du  50  juillet  i695,  qui  l'ont 
jugé  ainsi ,  et  qui  ont  décidé  en  principe  qu'en 
pareille  matière  il  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  la 
règle  prescrite  par  l'ordonnance  de  Moulins ,  et 
ensuite  par  l'ordonnance  de  1667  (et  rappelée 
dans  l'art.  1541  du  Code  civil),  qu'aucune  preuve 
par  témoins  n'est  reçue  contre  et  outre  le  con- 
tenu aux  actes. 

A  la  vérité ,  dans  la  cause  jugée  par  le  premier 
de  ces  arrêts ,  le  défendeur  alléguait  des  faits  de 
fraude  et  de  filouterie  ;  mais  il  ne  paraît  pas  que 
ce  soit  le  motif  qui  ait  fait  admettre  la  preuve 
testimoniale.  Dans  la  seconde  espèce,  M.  d'Agues- 
seau,  avocat  général,  dit  que  les  dispositions  de 
l'ordonnance  de  1629  étaient  absolues;  qu'elles 
dérogeaient  évidemment  aux  règles  sur  les  preuves 
par  témoins ,  et  qu'il  n'y  avait  pas  à  distinguer 
entre  les  majeurs  et  les  mineurs,  ainsi  qu'on  vou- 
lait le  faire.  Et  dans  une  autre  espèce,  on  a  jugé 
qu'il  n'y  avait  non  plus  aucune  distinction  à  faire 
entre  les  cédants  et  les  cessionnaires  de  billets 
payables  à  ordre  souscrits  pour  dette  de  jeu , 
lorsque  ces  cessionnaires  ont  connu  la  cause  véri- 
table de  la  dette  ;  et  l'on  a  obligé  le  cessionnaire 
à  affirmer  qu'il  l'ignorait  quand  il  a  reçu  le  billet, 
Teût-il  reçu  contre  des  valeurs  réelles. 

Il  en  devrait  être  de  même  sous  le  Code,  car 
il  ne  paraît  pas  qu'on  ait  entendu  déroger  aux 
principes  admis  en  cette  matière  dans  l'ancienne 
jurisprudence. 

Et  de  ce  que,  d'après  l'art.  1967,  le  perdant 
ne  peut,  dans  aucun  cas,  répéter  ce  qu'il  a  volon- 
tairement payé,  à  moins  qu'il  n'y  ait  eu,  de  la 
part  du  gagnant,  dol,  supercherie  ou  escroquerie; 
et  de  ce  que  le  payement  d'une  obligation  natu- 
relle volontairement  acquittée  n'est  pas  sujet  à  ré- 
pétition (art.  1255),  il  n'en  faut  pas  conclure  que 
les  billets  faits  après  coup  pour  une  dette  de  jeu 
soient  valables ,  comme  ayant  une  cause  natu- 
relle, dont  on  a  voulu  faire  une  dette  civile  par  la 
voie  de  la  novation.  Car  le  jeu,  quand  il  sort  des 
bornes  d'un  simple  délassement,  lorsqu'il  est  le 
but  d'une  spéculation  intéressée, est, de  sa  nature, 
contraire  à  l'amour  du  prochain ,  puisqu'il  ne 
peut  profiler  à  l'un  des  joueurs  qu'en  appauvris- 

(1)  M.  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Jeu  ,  considère  aussi  le 
gros  jeu  sous  cet  aspect. 

(2)  Voyez  les  lois  du  titre  dn  Code,  de  Aleatoribus. 


sant  l'autre;  ce  qui  est  opposé  au  droit  naturel, 
qui  nous  commande  d'être  utile  à  nos  semblables, 
loin  de  chercher  à  les  priver  de  ce  qu'ils  ont  (i). 
Si  la  loi  empêche  la  répétition  de  ce  qui  a  été 
volontairement  payé ,  c'est  par  d'autres  motifs  ; 
c'est  surtout  parce  que  les  deux  parties,  en  jouant, 
étaient  également  en  faute,  et  que,  in  pari  causa, 
melior  est  causa  piossessoris.  Ainsi,  il  n'y  a  pas 
d'action  pour  obtenir  le  payement,  et  il  n'y  en  a  pas 
non  plus  pour  répéter  ce  qui  a  été  payé,  à  moins 
que  le  gagnant  n'ait  joint  le  dol  ou  la  filouterie  à 
la  faute  d'avoir  joué;  mais  c'est  qu'alors  les  par- 
ties ne  sont  plus  in  pari  causa.  Les  lois  romaines 
voyaient  si  peu  une  obligation  naturelle  propre- 
ment dite  dans"  le  jeu  appelé  gros  jeu,  qu'elles 
accordaient  la  répétition,  même  pendant  cin- 
quante ans ,  à  celui  qui  avait  payé  en  exécution 
de  la  convention  du  jeu  (2)  ;  tandis  que  le  paye- 
ment d'une  obligation  naturelle  n'était  point  sujet 
à  répétition,  eût-il  été  fait  par  erreur  (3). 

571.  En  général,  on  ne  peut  confirmer  ou  rati- 
fier par  aucun  acte  confirmatif  une  obligation  sans 
cause,  ou  sur  une  fausse  cause,  quand  il  n'y  en  a 
pas  une  réelle ,  attendu  que  l'acte  confirmatif 
lui-même  serait  aussi  sans  cause.  «  Une  idée  vraie 
«  et  simple,  disait  M.  Favard  de  Langlade,  dans 
«  son  rapport  au  tribunat,  sur  la  loi  relative 
c  aux  contrais  ou  obligations  conventionnelles 
a  en  général;  une  idée  vraie  et  simple ,  c'est 
«  qu'on  ne  peut  confirmer  et  ratifier  que  ce  qui 
c  a  réellement  existé,  quoique  manquant  de 
«  force  par  quelque  vice.  De  là  il  résulte  qu'on 
«  ne  peut,  en  aucune  manière,  confirmer  ni  rati- 
c  fier  de  prétendues  obligations  dont  la  loi  n'a 

<  jamais  reconnu  l'existence...  La  loi  a  déclaré 

<  qu'il  ne  pouvait  y  avoir  de  convention  sans 
c  objet  ou  sans  cause  licite  :  dans  ce  cas  il  ne 
«  peut  donc  y  avoir  lieu  à  ratification  ;  mais  dans 
«  tous  les  cas  où  l'obligé  avait  simplement  la 

<  faculté  de  proposer  une  exception,  s'il  renonce 
«  à  proposer  cette  exception,  l'obligation  reste.  > 

On  retrouve  la  même  doctrine  dans  le  discours 
du  tribun  Mouricault  au  corps  législatif  :  <  A 
t  l'égard ,  dit -il ,  de  la  confirmation  ou  ratifica- 
«  tion,  elle  ne  peut  jamais  valider  les  conventions 

(3)  LL.  1,  13  et  26, S  12,  ff.  de  Condict.  indçb.  combinées; 
L.  38 ,  §§  1  et  2  ;  et  L.  04 ,  eodem.  tit. 


TITRE  III.  —  DES  CONTRATS  OU  DES  ORLÏGATIONS  CONVENTIONNELLES.     131 


<  dont  la  loi  ne  reconnaît  pas  l'existence,  et  qui 
«  en  conséquence  ne  lient  personne  ;  telles  sont, 
«  ainsi  qu'il  est  aisé  de  le  conclure  des  diverses 

<  dispositions  combinées  du  projet,  les  conven- 

<  tions  qui  ont  pour  objet  une  chose  hors  du 
i  commerce,  celles  qui  n'ont  point  de  cause,  ou 
t  qui  n'en  ont  qu'une  fause,  ou  qui  n'en  ont 
t  qu'une  illicite.  Quant  aux  actes  qu'on  a  seule- 
t  ment  la  faculté  d'attaquer  par  voie  de  nullité 
«  ou  de  rescision,  et  qui  du  moins  obligent  l'une 
«  des  parues,  ils  peuvent  être  utilement  ratifiés 
t  ou   confirmés   par  un  nouvel  acte   valable, 

<  comme  par  leur  exécution  volontaire  :  telles 
t 
i 
i 
« 


sont  les  conventions  auxquelles  on  peut  repro- 
cher l'erreur,  le  dol  ou  la  violence  ;  telles  sont 
celles  souscrites  par  des  incapables;  telles  sont, 
enfin,  dans  les  cas  indiqués  par  la  loi,  celles 
qui  font  éprouver  une  lésion  à  l'un  des  con- 
tractants...» 


572.  Mais  si  celui  qui  s'est  obligé  sans  cause, 
ou  sur  une  fausse  cause,  à  payer  une  somme  ou 
une  autre  chose  mobilière ,  a  volontairement  et 
sciemment  exécuté  sa  promesse,  il  ne  peut  répé- 
ter ce  qu'il  a  payé,  attendu  qu'il  a  voulu  donner, 
ou  du  moins  qu'il  doit  être  considéré  comme 
ayant  entendu  faire  un  don  :  cujus  fer  errorem 
dati  rej)elilio  est,  ejusdcm  consulto  dati  donatio 
est.  L.  53,  ff.  de  Regul.juris.  Or,  comme  les  dons 
de  sommes,  ou  autres  objets  mobiliers,  peuvent, 
en  général,  être  faits  de  la  main  à  la  main,  sans 
acte  (i),  le  payement  qui  a  eu  lieu  dans  ce  cas 
est  valable  comme  don  manuel.  Tout  ce  qu'on 
pourrait  dire  en  faveur  de  celui  qui  a  payé  sachant 
qu'il  s'était  obligé  sans  cause  ou  sur  une  fausse 
cause,  et  qui  maintenant  veut  répéter,  c'est  qu'il 
a  payé  la  chose  sans  y  être  astreint  par  aucune 
obligation  valable  ;  mais  précisément  il  a  voulu 
par  là  faire  un  don  manuel,  et  les  dons  de  celle 
espèce  ne  sonl  point  interdits  par  la  loi  :  seule- 
ment, lorsque  l'on  fait  une  donation  par  acte, 
elle  exige,  pour  que  cet  acte  soit  obligatoire 
et  produise  une  action  efficace ,  qu'il  soit  passé 
en  la  forme  qu'elle  a  prescrite  à  cet  effet. 

(1)  Voyez  au  tome  VIII,  n»  388. 

(2)  Voyez  en  ce  sens  l'arrêt  de  la  cour  royale  de  Paris,  du 
3  août  1811,  confirmé  par  arrêt  de  rejet  du  7  juin  1812.  (Sircv, 
1812,1,  233),  qui  a  jugé  que  l'exécution  donnée  à  un  contrat 
de  rente  constitué  sans  cause  ,  par  le  payement  de  quelques 

termes  d'arrérages ,  u" autorisait  pas  le  pré. tendu  créancier  à  sou  ■ 


Du  reste ,  si  l'obligation  mobilière  sans  cause 
ou  sur  une  fausse  cause  n'a  été  exécutée  qu'en 
partie  ,  cette  exécution  partielle ,  quoique  ayant 
eu  lieu  bien  volontairement  et  sciemment ,  et  en 
temps  de  capacité  ,  ne  donnerait  pas  au  porteur 
de  l'acte  le  droit  d'exiger  le  surplus  de  la  pro- 
messe :  car  ce  surplus  resterait  toujours  promis 
sans  cause  ou  d'après  une  fausse  cause. 

Ce  n'est  pas  que ,  dans  les  autres  cas  d'obliga- 
tions  vicieuses ,  l'exécution  partielle  ne  purge  le 
vice  comme  l'exécution  totale ,  du  moins  généra- 
lement ,  ainsi  que  nous  le  démontrerons  en  trai- 
tant des  actes  confirmalifs  ;  mais  dans  les  obli- 
gations sans  cause ,  ou  sur  une  fausse  cause ,  'il 
n'y  a  pas  lieu  à  répéter  ce  qui  a  été  volontaire- 
ment payé  ,  ce  n'est  pas  par  l'effet  de  la  confir- 
mation de  la  promesse ,  puisqu'elle  n'était  pas 
susceptible  d'être  confirmée,  c'est  parce  que  celui 
qui  a  payé  a  voulu  donner;  or,  on  ne  peut  le  dire 
que  relativement  à  ce  qu'il  a  payé  (2). 

575.  Mais  comme  les  donations  d'immeubles 
ne  peuvent  être  faites  que  par  acte  passé  devant 
notaires,  avec  minute,  et  acceptation  expresse  (0) 
(art.  951  et  952),  il  s'ensuit  qu'un  immeuble 
qui  serait  livré  en  exécution  d'un  contrat  nul 
pour  défaut  de  cause ,  ou  pour  fausse  cause , 
pourrait  être  répété.  C'est  par  ce  molif  que  la 
cour  suprême,  réformant  une  décision  de  la  cour 
d'Orléans,  a  jugé,  par  arrêt  que  nous  avons  déjà 
eu  occasion  de  citer  (4) ,  dans  l'espèce  d'une 
donation  d'immeuble  nulle  en  la  forme ,  et  exécu- 
tée volontairement  par  le  donateur,  que  ce  der- 
nier avait  pu  revendiquer  les  immeubles  des 
mains  du  donataire ,  nonobstant  la  délivrance 
qu'il  en  avait  faite  volontairement,  attendu  que 
la  propriété  n'en  était  pas  sortie  de  sa  main ,  vu 
l'inefficacité  de  tout  acte  confirmatif  quelconque 
émané  du  donateur,  pour  réparer  les  vices  d'une 
donation  nulle  en  la  forme  (art.  1559).  Tandis 
que  si  c'eût  été  une  somme  d'argent  qui  eût  été 
ainsi  payée  volontairement,  tout  porte  à  croire 
que  l'action  en  répétition  aurait  été  écartée,  par 
application  de  la  règle  précitée,  cujus  per  erro* 

tenir  que  le  vice  du  contrat  se  trouvait  purgé  par  ce  commence! 
ment  d'esécution. 

(3)  Toutefois,  les  donations  faites  par  contrat  de  mariage 
ne  peuvent  être  attaquées  ni  déclarées  nulles  sous  prétexte  du 
défaut  d'acceptation  (expresse.)  Art.  1087, 

(4)  Terne  VIII,  a<J  389. 
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rem,  etc. ,  puisqu'il  est  constant  que  les  dons 
manuels  de  somme  ou  d'effets  mobiliers  sont  va- 
lables même  dans  notre  droit. 

574.  Au  reste,  quant  au  payement  d'une  obli- 
gation fondée  sur  une  cause  illicite  ou  contraire 
aux  bonnes  mœurs,  il  faut  distinguer. 

Si  les  deux  parties  étaient  en  faute  ,  il  n'y 
aurait  pas  d'action  pour  exiger  l'exécution  de 
l'obligation  ;  mais  si  elle  avait  été  acquittée,  il  n'y 
aurait  pas  lieu  non  plus  à  répéter  ce  qui  a  été 
payé  (1). 

A  plus  forte  raison  si  celui  qui  a  fait  la  promesse 
était  seul  en  cause  honteuse  ne  pourrait-il  répé- 
ter ce  qu'il  aurait  payé.  Tel  est,  suivant  Ulpien, 
le  cas  où  quelqu'un  a  donné  de  l'argent  à  une 
courtisane  (  soit  en  exécution  d'une  promesse  , 
soit  sans  promesse  préalable  )  (a). 

Mais  lorsque  la  cause  de  la  promesse  n'était 
illicite  que  de  la  part  de  celui  au  profit  de  qui 
elle  a  été  faite,  ce  qui  a  été  payé  est  sujet  à  répé- 
tition, à  moins  que  des  circonstances  qui  ont 
ensuite  accompagné  le  payement,  il  n'apparaisse 
que  l'obligé  a  payé  bien  volontairement  et  bien 
librement,  voulant  plutôt  faire  ainsi  une  libéralité, 
que  se  dégager  seulement  de  sa  promesse.  Tel 
est  le  cas  où  vous  m'avez  arraché  une  obligation, 
dont  vous  avez  ensuite  exigé  l'exécution,  pour 
me  remettre  un  dépôt.  Et  à  plus  forte  raison  y 
a-t-il  lieu  à  la  répétition,  si,  sans  promesse  préala- 
ble de  ma  part,  vous  avez  exigé  de  moi  quelque 
chose  pour  me  restituer  ce  dépôt  (»)". 

575.  En  traitant  de  l'action  en  nullité  ou  en 
rescision,  nous  verrons  si ,  dans  les  cas  de  paye- 
ment d'obligation  sans  cause,  ou  sur  une  fausse 
cause,  ou  sur  une  cause  illicite,  l'action  en  répé- 
tition doit  être  intentée  dans  les  dix  ans,  à  partir 
du  payement,  comme  l'action  en  nullité  doit  l'être 
dans  ce  délai ,  à  partir  des  différentes  époques 
déterminées  par  la  loi  ;  ou  bien  si  elle  dure  trente 
ans  comme  celle  en  répétition  d'une  chose  payée 
qui  n'était  duc  sous  aucun  rapport  quelconque. 

(1)  Lbi  atttem  ilantis  et  acripientis  turpitvdo  versatur,  non 
possc  repeli  dicimus  :  veluti  si  peennia  detui ,  i  r  ■alejcdic&tdk. 
L.  3,  ff.  de  Condict.  ob  lui pem  vel  in  jus  t.  causant. 

(2)  Sedquod  meretrici  datur,  repeti  non  potest ,  ut  Labcoci 
Narcellus  senbunt  :  sed  nova  rulionc,  non  eo  rjuod  utriusque 
Cirrpitiido  versatur, sed  solius  dautis  :  illam  enim  turpiter  fa- 
çerequodstt  meretiir,  non  turpiter  acçipeie  çum  sjtmeretriz. 


576.  Quelquefois  un  engagement  est  contracté 
d'après  une  cause  alors  existante,  mais  qui  vient 
à  cesser,  comme  il  peut  l'être  d'après  une  cause 
qui  a  existé,  mais  qui  avait  cessé  au  moment  du 
contrat.  Aussi,  quand  je  conviens  avec  un  indi- 
vidu qu'il  me  servira  pendant  un  an ,  s'il  vient  à 
mourir  au  bout  de  six  mois ,  le  contrat  se  trouve 
résilié,  parce  que  la  cause  de  mon  obligation 
n'existe  plus  ;  j'aurai  seulement  à  payer  le  temps 
pendant  lequel  les  services  ont  eu  lieu.  Ainsi 
encore,  lorsque,  dans  un  bail  à  ferme,  plus  de  la 
moitié  d'une  récolle  vient  à  être  enlevée  par  cas 
fortuit,  sans  que  le  fermier  ait  été  indemnisé  par 
les  récoltes  précédentes  ,  ou  qu'il  le  soit  par  les 
suivantes,  il  peut  obtenir  une  diminution  du  prix 
du  bail ,  à  moins  qu'il  n'ait  pris  sur  lui  les  cas 
forfuitspar  une  stipulation  expresse.  (Art.  1769, 
1770  et  1771  combinés)  (*).  Il  n'a  entendu,  eu 
effet ,  s'obliger  à  payer  le  prix  du  bail  tel  qu'il  a 
été  convenu  ,  qu'en  considération  des  fruits  ;  or, 
lorsqu'il  n'en  recueille  point  une  année,  ou  qu'il 
ne  recueille  que  moins  de  la  moitié  d'une  récolte 
ordinaire ,  et  qu'il  n'est  pas  indemnisé  par  d'au- 
tres récoltes,  son  obligation  devient  sans  cause 
en  tout  ou  partie  pour  cette  année  ;  et ,  s'il  en 
est  autrement  lorsqu'il  a  pris  sur  lui  les  cas  for- 
tuits, c'est  parce  que  le  prix  du  bail  a  été  fixé  en 
conséquence  :  les  parties  ont  fait  en  quelque  sorte 
un  contrat  aléatoire. 

577.  Ce  qui  a  été  payé  pour  une  cause  qui 
est  venue  à  cesser  est  sujet  à  répétition.  Les  lois 
romaines  donnaient  dans  ce  cas  l'action  appelée 
condictio  data  causa,  causa  non  secuta  (r>)  ;  elles 
donnaient  l'action  appelée  condictio  indebiti  (c) 
pour  répéter  ce  qui  avait  été  payé  sans  être  dû 
en  vertu  d'aucune  obligation  même  naturelle  ; 
celle  dite  condictio  sine  causa,  vel  falsa  causa, 
pour  répéter  ce  qui  avait  été  payé  d'après  une 
cause  spécifiée  ,  mais  qui  n'existait  pas,  ou  pour 
répéter  la  promesse ,  le  billet  ou  tout  autre  titre 
que  Ton  avait  consenti  sans  cause  (-)  ;  enfin  celle 
appelée  condictio  ob  turpem  vel  injuslam  causam, 

L.  4,  §  2  ,  (T.  de  Condict.  ob  turp.  vel  itijust.  caus.  —  (3)  L.  2, 
5  1.  (T.  eodem  tilulo. 

{■'*)  Code  de  Hollande,  art.  1G23,  1G29  et  1G30. 

(o)  Voyez  au  Difjeste  le  litre  de  Condict.  causa  data  ,  causa 
non  secuta,  et  au  Code,  le  litre  de  Condict.  ob  causam  datorum. 

(G)  Voyez  au  Digeste  et  au  Code  le  titre  de  Condict.  indebiti. 

(7)  Vide  au  Dijesle,  le  litre  de  Condict.  sine  causa,  et  au 
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pour  répéter  ce  que  Ton  avait  payé  pour  une 
cause  honteuse  ou  injuste  de  la  part  seulement 
de  celui  qui  avait  reçu  (1). 

Ces  diverses  actions  rentrent  toutes  plus  ou 
moins  dans  celle  que  nous  appelons  action  de 
l'indu,  écrite  dans  les  articles  1255  et  1576 
à  1581.  Nous  aurons  encore  occasion  d'en  parler 
dans  la  suite. 


378. 
579. 

580. 


381. 

382. 

385. 
584. 

585. 

586. 

587. 


CHAPITRE  III. 

DE    L'EFFET    DES    OBLIGATIONS. 
SECTION  PREMIÈRE. 

DISPOSITIONS     GÉSÉRALES. 

SOMMAIRE. 

Les  conventions  légalement  formées  tiennent 
lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites. 

Mais  c'est  une  loi  d'intérêt  privé,  dont  la 
fausse  interprétation  par  les  tribunaux  peut 
seulement  constituer  un  mal  jugé. 

Toutefois,  quand  un  tribunal  attribue  à  un 
contrat  les  caractères  et  les  effets  que  la  loi 
a  attribués  à  un  contrat  différent,  d'après 
des  faits  reconnus  constants  par  le  tribunal 
lui-même,  alors  il  y  a  violation  de  la  loi 
générale. 

Les  conventions  se  régissent  par  la  loi  du  jour 
où  elles  ont  eu  lieu. 

Les  conventions  se  dissolvent  par  le  mutuel 
consentement  des  parties. 

Le  principe  reçoit  toutefois  quelques  exceptions. 

Les  conventions  doivent  être  exécutées  de  bonne 
foi,  et  elles  obligent  à  tout  ce  qu'exige  l'équité. 

El  à  ce  que  demande  l'usage  du  pays  où  elles 
ont  été  passées. 

Et  à  ce  que  la  loi  elle-même  a  établi  comme 
droit  commun. 

Transition. 


578.  Si  la  loi  donne  une  action  pour  attaquer 


les  engagements  vicieux,  d'un  autre  côté  elle  veut 
que  ceux  qui  ont  été  formés  d'après  les  règles 
qu'elle  a  tracées  ,  et  avec  toutes  les  conditions 
qu'elle  a  prescrites  ,  soient  fidèlement  observés 
et  exécutés,  t  Les  conventions  légalement  for- 
€  mées  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont 
«   faites  (art.  1154)  (2). 

1  Elles  ne  peuvent  être  révoquées  que  de  leur 
«  consentement  mutuel ,  ou  pour  les  causes  que 
<   la  loi  autorise.  (  Ibid.)  » 

Mais  quoique  le  contrat  de  société  se  forme, 
comme  tous  les  contrats,  par  le  mutuel  consen- 
tement, néanmoins  il  se  dissout  par  la  volonté 
qu'un  seul  ou  plusieurs  des  associés  expriment 
de  n'être  plus  en  société  (art.  1865  ,  n°  5)  (3)  ; 
parce  que  l'état  de  communauté  maintenu  contre 
le  gré  de  l'un  ou  plusieurs  des  intéressés  donne- 
rait lieu  à  des  difficultés  et  à  des  procès.  Il  faut 
toutefois  que  la  renonciation  ne  soit  pas  fraudu- 
leuse, ni  faite  à  contre-temps  (art.  1870) (4)  ;  et 
la  faculté  ,  pour  chaque  associé ,  de  dissoudre  la 
société  ,  ne  s'applique  qu'aux  sociétés  dont  la 
durée  est  illimitée  (art.  1869)  (5).  Dans  les 
sociétés  à  terme  ,  la  dissolution  ne  peut  être 
demandée  par  l'un  des  associés  avant  le  terme 
convenu,  qu'autant  qu'il  y  en  a  de  justes  motifs 
(art.  1871)  (c). 

579.  Les  conventions  légalement  formées , 
disons-nous,  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les 
ont  faites  ;  mais  celte  loi  n'étant  que  d'intérêt 
privé,  la  violation,  même  manifeste,  des  disposi- 
tions d'un  contrat ,  ne  donne  point  ouverture  à 
cassation,  attendu  que  la  cour  de  cassation  a  été 
instituée  pour  réprimer  les  violations  de  la  loi 
générale ,  et  qu'elle  ne  saurait ,  en  réformant  le 
mal  jugé  des  tribunaux  ,  s'ériger  elle-même  en 
tribunal  d'appel. 

580.  Toutefois,  quand  une  loi  a  déterminé  la 
nature  et  les  effets  d'un  contrat ,  comme  elle  l'a 
fait  à  l'égard  de  la  vente,  de  la  société,  etc. ,  et 
qu'un  jugement  en  dernier  ressort ,  ou  un  arrêt 
de  cour  royale,  reconnaît  que  l'acte  qui  lui  est 


Code,  le  titre  de  Condict.  ex  lege  ,  et  sine  causa,  vcl  injusta 
causa. 

(1)  Voyez  enfin  au  Dincste  et  au  Code,  le  titre  de  Condict.  ob 
turpem  vel  injitstam  causant. 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  1923. 


(3)  Code  de  Hollande,  art.  1603 

(4)  Ibid.,  art.  1087. 

(5)  Ibid.,  art.  1G86. 
(G)  Ibid  ,  art.  1G0Î. 
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soumis  présente  les  faits  qui ,  d'après  la  loi , 
caractérisent  exclusivement  telle  ou  telle  espèce 
de  contrat  et  que  néanmoins  ce  jugement  ou  cet 
arrêt  fait  produire  à  l'acte  des  effets  et  des  consé- 
quences qui  conviennent  à  un  contrat  différent; 
alors  ce  n'est  plus  seulement  la  loi  particulière  éta- 
blie par  les  contractants  qui  a  été  violée,  c'est 
aussi  la  loi  générale  ,  qui  avait  déterminé  par 
avance  la  nature  et  les  effets  de  l'espèce  d'affaire 
traitée  entre  les  parties,  et  à  laquelle,  mal  à  pro- 
pos ,  on  en  a  substitué  une  d'une  nature  diffé- 
rente (1). 

381 .  De  ce  que  les  conventions  légalement  for- 
mées tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites, 
il  s'ensuit  que  ,  comme  la  loi  d'intérêt  général , 
elles  ne  peuvent  avoir  d'effet  rétroactif.  (Art.  2.) 

Ainsi,  quant  à  leurs  formes  et  à  leurs  causes  ; 
quant  à  la  capacité  des  contractants,  à  la  qualité 
de  l'affaire,  à  la  nature  de  la  chose  promise,  à  la 
preuve  de  leur  existence,  en  un  mot,  quant  à  tout 
ce  qui  se  rattache  à  leur  formation,  à  leur  nature 
et  à  leurs  effets ,  les  conventions  sont  régies  par 
la  loi  du  jour  où  elles  ont  été  consenties ,  lors 
même  que  les  obligations  qui  en  résultent  seraient 
suspendues  par  une  condition  ;  car  la  condition 
accomplie  a  un  effet  rétroactif  au  jour  du  con- 
trat. (Art.  1179)  (2). 

Ce  sera  donc  toujours  à  la  loi  de  l'époque  et 
du  lieu  où  le  contrat  aura  été  passé  qu'il  faudra 
recourir  pour  apprécier  ses  effets,  en  sorte  qu'une 
nouvelle  loi  ne  saurait  ni  les  étendre  ni  les  dimi- 
nuer. 

Nous  disons  aussi  que  c'est  à  la  loi  du  heu  où  le 
contrat  a  été  consenti  qu'il  faut  s'attacher,  parce 
que,  dans  le  silence  des  parties ,  elles  sont  cen- 
sées avoir  voulu  traiter  suivant  la  loi  du  lieu  où 
elles  traitent.  Le  Code  a  érigé  en  loi  cette  maxime 
de  droit  et  de  raison  dans  l'article  1159  (0). 

582.  Comme  les  conventions  se  forment  par 
le  consentement  des  parties,  elles  peuvent,  par 
la  même  raison  ,  être  détruites  ou  révoquées  par 
un  mutuel  consentement  contraire,  suivant  cette 


règle  de  droit  :  Quo  modo  res  colligalœ  fuerunt, 
codent  modo  dissolvi  possunt. 

585.  Cependant  cela  n'est  pas  vrai  dans  tous  les 
cas.  Ainsi  le  mariage,  qui  se  forme  aussi  par  le 
consentement  des  parties  ,  ne  peut  se  dissoudre 
par  leur  consentement  contraire,  aujourd'hui  que 
le  divorce  est  aboli. 

Ainsi  encore  les  époux  ne  peuvent,  pendant 
le  mariage,  renoncer  aux  effets  de  leurs  conven- 
tions matrimoniales,  puisque  ce  serait  y  apporter 
des  changements,  et  qu'il  n'est  point  permis  d'y 
en  apporter  après  la  célébration  (  art.  1595  )  (4)  ; 
sauf  à  eux  à  se  faire ,  par  donation  ou  par  testa- 
ment, les  avantages  autorisés  par  la  loi. 

Il  est  encore  quelques  autres  exceptions  au 
principe  que  les  parties  peuvent ,  par  un  mutuel 
consentement ,  résoudre  la  convention  qu'ils  ont 
faite  ;  mais  c'est  toujours  ou  parce  que  le  bien 
public  en  souffrirait,  ou  parce  que  leurs  enfants 
ou  autres  personnes  ont  acquis  un  droit  par  l'effet 
de  la  convention  ,  et  qu'on  ne  peut  pas  le  leur 
ravir  :  comme  dans  le  cas  d'une  donation  de  biens 
à  venir,  faite  aussi  au  profit  des  enfants  à  naître 
du  mariage  (article  1082)  (5),  ou  d'une  donation 
faite  avec  charge  de  conserver  et  de  rendre  aux 
enfants  du  donataire. 

Au  surplus,  la  résolution  des  conventions  par  le 
mutuel  consentement  des  parties  étant  au  nombre 
des  manières  dont  se  dissolvent  les  obligations , 
nous  en  parlerons  plus  tard,  et  nous  examinerons 
les  effets  de  ce  mode  d'extinction  des  contrats,  en 
les  combinant  avec  le  principe  que  la  propriété 
est  aujourd'hui  transférée  par  le  seul  consente- 
ment, sans  qu'il  soit  besoin  de  tradition  quel- 
conque. (Article  1158)  (6). 

584.  Les  conventions  doivent  être  exécutées 
de  bonne  foi,  et  elles  obligent  non-seulement  à  ce 
qui  y  est  exprimé ,  mais  encore  à  toutes  les  suites 
que  l'équité ,  l'usage  ou  la  loi  donnent  à  l'obliga- 
tion d'après  sa  nature.  (Art.  1154  et  1155)  (i). 

Ainsi ,  un  vendeur  doit  remettre  à  l'acheteur 
non-seulement  les  titres  qui  assurent  la  propriété, 


(1)  Voyez  au  Répertoire  de  M.  Merlin  diverses  décisions 
rendues  «n  conformité  de  cette  raisonnable  distinction  entre  un 
simple  mal  jugé  et  une  violation  de  la  loi  générale,  v°  Conten- 
tion ,  et  v°  Société. 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  1297. 


(3)  Code  de  Hollande,  art.  1382. 

(4)  Ibid.,  art.  204. 

(5)  Ibid.,  art.  231  et  233. 

(6)  Ibid.,  art.  1273. 

(7)  Ibid.,  art.  1374  et  1375. 
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mais  encore  les  autres  titres  relatifs  à  la  chose 
vendue,  s'il  en  a,  et  qui,  sans  lui  être  utiles, 
pourraient  l'être  à  cet  acheteur,  en  établissant 
certaine  circonstance  ou  en  rappelant  certains 
souvenirs  qui  donneraient  un  prix  à  la  chose. 
C'est  là  une  des  suites  que  Yéquité  donne  à  la  con- 
vention, d'après  sa  nature. 

585.  C'est  par  suite  de  Yusage  qu'à  Paris,  par 
exemple,  le  locataire  d'un  appartement  a  un  délai 
de  plusieurs  jours  (1)  après  l'expiration  du  terme, 
pour  faire  son  déménagement ,  quand  bien  même 
il  serait  entré  en  jouissance  le  premier  jour  du 
terme;  et  sans  pour  cela  qu'il  doive  une  augmen- 
tation de  prix. 

Dans  la  plupart  des  cas ,  l'usage  est  fondé  sur 
l'équité  ;  mais  il  en  est  quelques-uns  où  l'équité 
ne  se  montre  pas  aussi  évidemment  à  tous.  Aussi 
l'article  4135  (2)  ne  fait-il  pas  une  vaine  répéti- 
tion en  disant  que  «  les  conventions  obligent  à 

<  toutes  les  suites  que  l'équité  et  l'usage  donnent 

<  à  l'obligation  d'après  sa  nature.   » 
Non-seulement  c'est  par  suite  de  l'équité,  mais 

encore  par  l'effet  de  la  disposition  de  la  loi  ,  que 
le  vendeur  est  tenu  de  la  garantie  envers  l'ache- 
teur évincé ,  quoiqu'il  n'ait  rien  été  dit  à  ce  sujet 
dans  le  contrat  de  vente  (art.  1626)  (3); 

Qu'il  se  forme  entre  le  locateur  et  le  locataire 
d'une  maison ,  ou  d'un  héritage  rural ,  une  tacite 
réconduction  par  la  continuation  de  jouissance  du 
locataire  sans  opposition  de  la  part  du  locateur 
(art.  1759  et  1776)  (i); 

Que  celui  qui  a  promis  une  servitude  est  censé 
avoir  promis  de  concéder  les  moyens  de  l'exercer 
(art.  696)  (s)  ; 

Que  celui  qui  cautionne  simplement  et  sans 
restriction  une  obligation ,  est  censé  cautionner 
toutes  les  suites  naturelles  et  légales  de  cette 
obligation  (art.  2016); 

Que  celui  qui  promet  de  donner  ou  livrer 
une  chose ,  est  censé  s'obliger  à  apporter  à  la 
conservation  de  cette  chose  tous  les  soins  d'un 
bon  père  de  famille  (art.  1157)  (e). 

386.  On  multiplierait  à  l'infini  les  exemples  ; 

(1)  Et  qui  varie  en  raison  de  l'importance  de  la  location. 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  1375. 

(3)  Ibid.,  art.  1328. 

(4)  Ibid.,  art.  1623  et  1634. 


mais,  bien  que  tous  ces  cas  eussent  pu  être  décidés 
par  les  seuls  principes  de  l'équité ,  néanmoins  ils 
le  sont  formellement  aussi  par  la  loi ,  et  l'on  doit 
s'en  applaudir ,  puisque  moins  elle  laisse  de  lati- 
tude à  l'arbitraire  du  juge ,  moins  elle  livre  de 
cas  à  ses  doutes  et  à  ses  incertitudes  ,  plus  elle 
est  parfaite. 

Cependant  elle  n'a  pu  les  prévoir  tous ,  car , 
comme  on  l'a  dit  :  4  les  législateurs  ne  sont  pas 
«  des  dieux;  mais  du  moins  les  juges  sont  des 
«  hommes ,  et ,  à  ce  titre ,  les  lumières  de  la  rai- 
«  son  naturelle  peuvent  les  guider  dans  les  cas 
«  obscurs ,  difficiles  et  à  l'égard  desquels  la  loi 
«  serait  muette  ou  insuffisante.    » 

587.  Les  obligations  étant  de  donner  quelque 
chose ,  ou  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  quelque 
chose  (art.  1101)  (i),  nous  traiterons  des  effets  de 
chaque  espèce  en  particulier. 


SECTION  II. 

DE    L'OBLIGATION    DE    DONNEK. 

SOMMAIRE. 

588.  Division  de  la  section. 

588.  Nous  parlerons,  dans  un  premier  paragra- 
phe, de  l'obligation  de  donner,  considérée  par  rap- 
port au  débiteur ,  et  de  la  surveillance  qu'il  doit 
apporter  à  la  conservation  de  la  chose  promise  ; 

Dans  un  second  ,  de  l'effet  de  l'obligation  de 
donner  par  rapport  au  créancier  ; 

Et  dans  un  troisième ,  de  la  mise  en  demeure 
du  débiteur. 

Si". 

De  l'obligation  de  donner,  considérée  par  rapport  au  débi- 
teur, et  de  la  surveillance  qu'il  doit  apporter  à  la  conser- 
vation de  la  chose  promise. 

SOMMAIRE. 

589.  L'obligation  de  donner  emporte  celle  de  livrer 

et  de  conserver  la  chose  :  ici  le  mot  donner 
n'est  pas  pris  dans  le  sens  de  libéralité 

(a)  Code  de  Hollande,  art.  740. 

(6)  Ibid.,  art.  1271  et  1272. 

(7)  Ibid.,  art.  1270  et  1349. 
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590.  Comment  Cht  remplie  l'obligation  de  délivrer 

les  immeubles. 

591.  Et  celle  de  délivrer  les  meubles. 

592.  Et  comment  s'opère  la  délivrance  cl  la  saisine 

dans  les  transports  de  créances  ou  de  droits 
sur  des  tiers. 
595.  Différence  importante  entre  les  obligations  de 
donner  et  celles  de  faire,  en  ce  que  le  créan- 
cier peut  exiger  que  le  débiteur  livre  la  chose, 
tandis  qu'il  ne  peut  le  contraindre  précisé- 
ment à  faire. 

594.  Même  celui  qui  s'est  simplement  obligé  à  faire 

jouir,  par  exemple  comme  locateur,  peut  être 
contraint  précisément  à  livrer. 

595.  On  a  beaucoup  disputé  anciennement  sur  la 

question  de  savoir  si  le  vendeur  pouvait  être 
contraint  précisément  à  livrer  la  chose  vendue. 

596.  Toute  obligation  de  donner  n 'emporte  pas  celle 

de  garantir. 

597.  Le  débiteur  doit,  en  principe,  apporter  à  la 

conservation  de  la  chose  tous  les  soins  d'un 
bon  père  de  famille  :  texte  de  l'art.  1157. 

598.  Esprit  douteux  de  ce  texte,  relativement  aux 

fautes. 

599.  Théorie  du  droit  romain  cl  des  interprètes  sur 

les  fautes. 

400.  Suite. 

401.  Suite. 

402.  Suite. 
405.  Suite. 

404.  Suite. 

405.  Suite. 
40G.  Suite. 

407.  Suite. 

408.  Application  de  l'art.  Il 57  aux  différents  con- 

trats ou  autres  affaires. 

409.  Suite. 

410.  Suite. 

411.  Suite. 

412.  Suite. 
415.  Suite. 

414.  Suite. 

415.  Effets  des  conventions  particulières  touchant 

les  soins  à  apporter  à  la  conservation  de  la 
chose. 
41  G.  L'appréciation  de  la  gravité  des  fautes  est 
généralement  laissée  à  la  sagesse  du  juge. 

589.  L'obligation  de  donner  une  ebose  em- 


porte celle  de  la  livrer  et  de  la  conserver  jusqu'à 
la  livraison ,  à  peine  de  tous  dommages-intérêts 
envers  le  créancier.  (Art.  1136)  (î). 

Ici  le  mot  donner  est  pris ,  non  dans  le  sens 
de  libéralité ,  mais  dans  le  sens  du  mot  latin  dare, 
c'est-à-dire  accipienlis  facerc.  §  Sic  itaque,  14, 
Inst.  de  Actionibus.  L'obligation  du  débiteur 
n'est  pas  de  faire  une  délivrance  comme  celle 
qui  a  lieu  dans  les  cas  de  louage ,  de  commodat 
ou  de  gage,  ou  autres  contrats  qui  ont  simple- 
ment pour  objet  la  jouissance ,  l'usage  ou  la  pos- 
session de  la  chose;  elle  est  de  faire  une  déli- 
vrance avec  cet  effet  que  le  créancier ,  devenu 
propriétaire  ,  puisse  disposer  de  la  chose  comme 
bon  lui  semblera,  sauf  l'effet  des  clauses  ou  con- 
ditions résolutoires  ,  s'il  y  en  a.  Nous  verrons,  au 
surplus,  avec  plus  de  précision,  au  paragraphe 
suivant,  quel  est  l'effet  de  l'obligation  de  donner 
en  ce  qui  concerne  la  translation  <jk  propriété  au 
profit  du  créancier. 

590.  L'obligation  de  délivrer  les  immeubles 
est  remplie  de  la  part  du  vendeur ,  ou  de  tout 
autre  débiteur  d'immeubles,  lorsqu'il  a  remis  les 
clefs,  s'il  s'agit  d'un  bâtiment,  ou  lorsqu'il  a 
remis  les  titres  de  propriété ,  quelle  que  soit  la 
nature  de  l'immeuble  (2).  (Art.  1140  et  1605 
combinés)  (0). 

591.  Et,  suivant  l'article  1606  (4),  la  déli- 
vrance des  effets  mobiliers  s'opère  : 

Ou  par  la  tradition  réelle  , 

Ou  par  la  remise  des  clefs  des  bâtiments  qui 
les  contiennent ,  ou  même  par  le  seul  consente- 
ment des  parties,  si  le  transport  ne  peut  s'en 
faire  au  moment  de  la  vente,  ou  si  l'acheteur  les 
avait  déjà  en  son  pouvoir  à  un  autre  titre. 

592.  Dans  le  transport  d'une  créance,  d'un 
droit  ou  d'une  action  sur  un  tiers ,  la  délivrauce 
s'opère  entre  le  cédant  et  le  cessionnaire  par  la 
remise  du  titre.  (Art.  1689)  (5). 

Mais,  d'après  l'art.  1690  (6),  le  cessionnaire 
n'est  saisi  à  l'égard  des  tiers  que  par  la  significa- 
tion du  transport  faite  au  débiteur,  ou  par  l'ac- 


(l,  CodcdcIIollande,  art.  1271  et  1272. 

(2)  Cependant ,  à  l'égard  des  rentes  sur  TÉlat  cl  des  actions 
sur  !.\  banque  de  France  qoî  ont  été  immobilisées,  le  transport 
ne  s'en  opère  pai  par  la  seule  remise  du  litre,  mais  par  une 


inscription  sur  les  registres,  certifiée  par  un  agent  de  change. 
(3)  Code  de  Hollande,  art.  G71. 
(4]  ll.id.,  art.  667. 
(S)  Ibid.,  arl.  C68.  —  (6)  Ibid. 
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ceptation  de  ce  transport  faite  par  le  débiteur 
dans  un  acte  authentique  (1). 

395.  L'obligation  de  donner  diffère  en  un  point 
essentiel  de  l'obligation  de  faire  ou  de  ne  pas 
faire  quelque  chose,  sans  parler  des  autres  dif- 
férences que  l'on  peut  remarquer  entre  ces  deux 
espèces  d'obligations ,  et  que  nous  signalerons 
successivement. 

Toute  obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  se 
résout  en  dommages-intérêts  ,  en  cas  d'inexécu- 
tion de  la  part  du  débiteur  (art.  4142)  (2).  Ce 
principe  est  fondée  sur  la  liberté  des  personnes 
et  des  actions  :  Nemo  ad  factum  précise  cogi  po- 
lest.  Seulement  le  créancier  a  le  droit  de  deman- 
der que  ce  qui  a  été  fait  par  contravention  à  l'en- 
gagement soit  détruit ,  et  il  peut  même  se  faire 
autoriser  à  le  détruire  aux  dépens  du  débiteur, 
sans  préjudice  des  dommages-intérêts,  s'il  y  a 
lieu  (art.  1145)  (3).  11  peut  aussi,  en  cas  d'inexé- 
cution d'une  obligation  de  faire  telle  ou  telle 
chose,  être  autorisé  à  faire  exécuter  lui-même 
l'obligation  aux  dépens  du  débiteur.  (  Arti- 
cle 1144)  (4). 

Au  lieu  que  clans  l'obligation  de  donner  tel 
objet ,  comme  cette  obligation  emporte  celle  de 
livrer  la  chose  (art.  1156) ,  le  créancier  est  en 
droit  d'exiger  cette  chose  même ,  et  le  débiteur 
ne  se  libère  pas  en  lui  en  offrant  la  valeur  à  litre 
de  dommages-intérêts  ;  la  chose  est  maintenant 
au  créancier  (art.  1158)  (5) ,  qui  ne  peut  être 
contraint  de  la  céder  ou  de  l'abandonner,  si  ce 
n'est  pour  cause  d'utilité  publique,  et  moyennant 
une  juste  et  préalable  indemnité  (art.  545)  (e). 
Toutes  les  fois  donc  que  le  créancier  pourra  se 
faire  délivrer  l'objet  par  les  voies  de  droit,  même 
manu  militari ,  il  pourra  par  cela  même  exiger 
qu'il  lui  soit  remis,  et  la  justice  devra  en  ordonner 
la  remise;  car  l'obligation  dit  débiteur  n'est  point 
du  nombre  de  celles  qu'on  nomme  alternatives,  ni 
du  nombre  de  celles  qu'on  appelle  facultatives  , 
et  dont  nous  parlerons  ultérieurement  :  elle  est  dé- 
terminée à  la  chose  promise;  c'est  cette  chose  seule 
qui  est  due,  et  qui  par  conséquent  doit  être  livrée. 


Mais  quand  il  s'agira  d'un  effet  mobilier  que 
le  débiteurcacheraetrefusera  de  remettre,  comme 
un  diamant ,  alors  le  créancier  sera  bien  forcé  de 
recourir  à  une  condamnation  en  dommages-in- 
térêts ;  et ,  à  ce  litre ,  il  pourra  conclure  à  la  con- 
trainte par  corps ,  même  en  matière  civile ,  si  le 
dommage  s'élève  au  moins  à  trois  cents  francs 
(art.  126,  Cod.  de  procéd.).  Mais  le  débiteur 
n'aura  pas  rempli  son  obligation  comme  il  devait 
la  remplir  :  il  aura  retenu  une  chose  qui  ne  lui 
appartenait  plus. 

594.  Ce  n'est  pas  seulement  dans  les  obliga- 
tions de  donner,  que  le  débiteur,  en  principe, 
peut  être  contraint  à  livrer  la  chose  ;  c'est  aussi 
dans  celles  qui  ont  pour  objet  le  simple  usage  ou 
la  simple  jouissance  de  la  chose.  Ainsi,  par  exem- 
ple ,  dans  le  louage ,  le  locateur  peut  être  con- 
traint de  mettre  en  jouissance  le  locataire,  et  il 
ne  se  libérerait  pas  de  son  obligation  en  lui  of- 
frant une  indemnité  ou  des  dommages-intérêts. 
Son  obligation  n'est  pas  simplement  de  faire,  elle 
est  aussi  de  livrer  ;  et  d'ailleurs ,  le  créancier 
pouvant  la  faire  exécuter  sans  gêner  la  liberté 
personnelle  du  débiteur,  l'art.  1142  lui  donne- 
rait le  droit  de  demander  aux  tribunaux  sa  mise 
en  jouissance  ,  eliam  manu  militari. 

595.  On  a  beaucoup  disputé ,  dans  les  anciens 
principes  ,  sur  la  question  de  savoir  si  le  vendeur 
d'un  corps  certain  était  précisément ,  par  la  na- 
ture même  du  contrat  de  vente ,  tenu  de  déli- 
vrer la  chose  vendue  ,  quand  cela  lui  était  possi- 
ble ,  et  si ,  à  son  refus ,  l'acheteur  pouvait  se  la 
faire  remettre  manu  militari  ;  ou  bien  si  le  ven- 
deur remplissait  suffisamment  son  engagement 
en  offrant  de  payer  la  valeur  de  la  chose ,  à  titre 
dédommages-intérêts  (t).  Comme  cette  question 
est  tranchée  par  les  dispositions  du  Code  civil , 
suivant  lesquelles  l'obligation  de  donner  emporte 
celle  de  livrer  (art.  1156) ,  et  la  propriété  est 
transférée  par  le  seul  consentement  des  parties 
(art.  1158) ,  nous  regardons  comme  inutile  delà 
discuter. 


(1)  Nous  aurons  lontcfois  dans  la  suite  quelques  observations 
à  faire  sur  celte  disposition.  • 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  127"». 

(3)  Ibid.,  art.  1276. 

(4)  Ibid.,  art.  1277. 


(3)  Code  de  Hollande,  ait.  1273. 

(6)  Ibid.,  art.  344. 

(7)  Voyez  Vinnius,  princip.  Instit.  de  Empt.  et  vend.  ,  et 
les  nombreux  auteurs  qu'il  cite  comme  ayant  pris  parti  pour 
ou  contre  sur  la  question . 
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396.  Selon  l'art.  1156,  l'obligation  de  donner 
emporte  bien  celle  de  livrer  la  chose ,  et  de  la 
conserver  jusqu'à  la  livraison  ,  à  peine  de  dom- 
mages-intérêts envers  le  créancier  ;  mais  cet  ar- 
ticle ne  dit  pas  que  cette  obligation  emporte  celle 
de  garantir  au  créancier  la  libre  jouissance  de  la 
chose ,  et  par  conséquent  celle  de  l'indemniser 
en  cas  d'éviction. 

La  raison  en  est  simple  :  cet  article ,  ainsi  que 
l'indique  le  titre  sous  lequel  il  est  placé ,  s'appli- 
que aux  obligations  en  général,  et  non  pas  à  toute 
obligation  quelconque.  Or,  dans  toute  obligation 
de  donner  une  chose  ,  le  débiteur  doit  bien  la 
livrer,  et  la  conserver  jusqu'à  la  livraison,  à 
peine  des  dommages-intérêts  du  créancier  ;  mais 
la  garantie,  en  cas  d'éviction,  n'est  pas  due  dans 
toute  obligation  :  elle  n'est  pas  due,  en  principe, 
dans  les  donations  (î)  ;  elle  n'est  pas  due  non  plus 
dans  les  ventes  quand  elle  a  été  exclue  par  une 
stipulation  (art.  1627)  (2)  ;  et  elle  n'est  pas  due 
par  l'héritier  aux  légataires  de  corps  certains  (3). 
Nous  reviendrons  au  surplus  souvent  sur  la  ga- 
rantie. 

597.  D'après  l'art.  1157  (4) ,  «  l'obligation  de 
«  veiller  à  la  conservation  de  la  chose ,  soit  que 
a  la  convention  n'ait  pour  objet  que  l'utilité  de 
«  l'une  des  parties ,  soit  qu'elle  ait  pour  objet 
c  leur  utilité  commune ,  soumet  celui  qui  en  est 
«  chargé  à  y  apporter  tous  les  soins  d'un  bon  père 

<  de  famille. 

«  Cette  obligation  est  plus  ou  moins  étendue 
«  relativement  à  certains  contrats,  dont  les  effets, 
i   à  cet  égard ,  sont  expliqués  sous  les  titres  qui 

<  les  concernent.   » 

598.  La  première  disposition  de  cet  article 
semble  exclure  la  théorie  des  interprètes  du  droit 
romain  qui,  d'après  des  textes  positifs,  recon- 
naissent plusieurs  degrés  dans  les  fautes,  qui 
reconnaissent  même  trois  espèces  de  fautes  :  la 
grande  faute ,  la  faute  moyenne  ou  légère ,  et  la 
faute  .très-légère ,  et  qui  distinguent  soigneuse- 
ment dans  quelle  espèce  de  contrat  ou  d'affaire 
la  faute  a  eu  lieu ,  examinant ,  à  cet  égard ,  si  la 
convention  était  dans  l'intérêt  seulement  de  l'une 

.     (1)  Voyez  tome  VIII ,  nos  !ô2o  à  S32  ,  pour  le  principe  et  les 
exceptions  qu'il  souffre. 
(2)  Code  de  Hollande,  art.  1S29. 


des  parties ,  ou  si  elle  était  au  contraire  pour  leur 
utilité  commune.  L.  5,  §  2,  ff.  Commodalivel 
contra:  L.  18,  ff.  de  Regulis  juris,  et  autres 
textes. 

Mais  la  seconde  disposition  de  ce  même  article 
rappelle  implicitement  cette  théorie ,  en  disant 
que  «  l'obligation  de  veiller  à  la  conservation  de 
f  la  chose  est  plus  ou  moins  étendue  relativement 
t  à  certains  contrats,  dont  les  effets,  à  cet  égard, 
«  sont  expliqués  sous  les  titres  qui  les  concer- 
«  nent.  1  Car  si  elle  n'a  pas  la  même  étendue 
dans  toute  espèce  de  contrat,  c'est  par  cela  même 
reconnaître  que  le  débiteur,  dans  telle  affaire, 
peut  n'être  pas  tenu  d'une  faute  dont  il  eût  pu 
être  responsable  dans  telle  autre  affaire  ;  et  c'est 
par  cela  même  reconnaître  aussi  que  l'obligation 
d'apporter  à  la  conservation  de  la  chose  tous  les 
soins  d'un  bon  père  de  famille  a  une  mesure  re- 
lative, ou,  en  d'autres  termes,  que  les  soins 
d'un  bon  père  de  famille,  exigés  en  principe  dans 
tous  les  contrats,  sont  cependant  exigés  tantôt 
d'une  manière  plus  étroite ,  et  tantôt  avec  moins 
de  rigueur.  En  sorte  que  le  principe  lui-même, 
par  les  restrictions  qui  y  sont  apportées  dans  la 
seconde  disposition  de  cet  art.  1157,  ne  serait 
que  la  base  de  la  théorie  dont  nous  venons  de 
parler,  loin  de  l'exclure,  comme  on  l'a  prétendu. 
Expliquons-nous  ;  et ,  pour  cela ,  rappelons  l'an- 
cienne doctrine  sur  les  fautes  commises  dans  les 
contrats  ou  autres  affaires. 

599.  Selon  les  principes  du  droit  romain,  que 
nous  suivions  généralement  dans  notre  ancienne 
jurisprudence  en  ce  qui  concerne  les  contrats  du 
droit  des  gens,  comme  la  vente,  le  louage,  la 
société,  le  mandat,  le  dépôt,  etc.,  on  distin- 
guait, comme  nous  venons  de  le  dire,  trois 
espèces  de  fautes,  ou ,  en  d'autres  termes ,  on  re- 
connaissait trois  degrés  dans  les  fautes.  Nous 
allons  le  démontrer  par  des  textes  positifs. 

Ainsi ,  l'on  qualifiait  du  nom  de  grande  faute , 
lala  culpa  ,  la  très-grande  négligence ,  nimia  ne- 
gligentia;  et  par  là  les  jurisconsultes  entendaient 
ce  manque  de  discernement  qu'ont  généralement 
les  hommes  même  les  moins  intelligents  :  Id  est, 
non  intelligere  quod  omnes  intelligunt.  L.  215, 

(3)  Vide  tome  précédent,  n08  2i53  et  suivants. 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  1271  et  1272. 
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§  2;  L.  225,  ff.  de  Verb.  signif.  L'on  doit  en- 
tendre aussi  par  grande  faute,  cette  négligence 
extrême  qui  n'est  ordinairement  le  partage  que 
des  hommes  les  moins  soigneux  et  les  moins  aptes 
à  la  conduile  de  leurs  affaires. 

Et  magna  ncgligcnlia ,  culpa  est;  magna 
culpa,  dolusest,  L.  226,  eodem  lit.  C'est-à-dire 
que  la  grande  faute  est  assimilée  au  dol  quant 
à  la  responsabilité  de  celui  qui  l'a  commise , 
L.  1,  §  1,  ff.  Si  mensor  falsum  rhodium  dixerit. 
Mais  en  matière  de  crimes,  la  faute  lourde  n'est 
point  comparée  au  dol  :  Nec  hàc  lege  (  Cornelia) 
culpa  lala  pro  dolo  accipitur-  L.  7,  ff.  adlcgcm 
Cornel.  de  sicariis.  On  répondait  de  la  grande 
faute  dans  tous  les  contrats,  en  toute  espèce  d'af- 
faire. L.  8,  §  5,  ff.  dePrccano. 

400.  Celui  qui  n'apportait  pas  à  la  conserva- 
tion de  la  chose  due,  ou  à  la  conduite  de  l'affaire 
dont  il  était  chargé,  tous  les  soins  et  toute  la  dili- 
gence que  communément  lesbons  pères  de  famille 
apportent  à  la  conduite  de  leurs  affaires ,  avait 
commis  la  faute  légère,  levis  culpa. 

Mais  les  docteurs  (i),  par  une  interprétation, 
qui  paraît  assez  exacte ,  de  plusieurs  textes  du 
droit  romain,  considèrent  la  faute  légère  sous  un 
double  point  de  vue.  Tantôt  ils  l'estiment,  comme 
il  vient  d'être  dit,  par  la  vigilance  que  tout  père 
de  famille  bien  réglé  a  coutume  d'apporter  à  la 
conduite  de  ses  affaires,  abstraction  faite  de  celle 
que  la  partie  qui  est  en  faute  a  mise  dans  l'ad- 
ministration des  choses  qui  lui  appartiennent;  et 
celte  faute  est  par  eux  appelée  faute  légère,  prise 
dans  le  sens  abstrait,  inabslracto.  C'est  ordinai- 
rement de  cette  espèce  de  faute  que  sont  respon- 
sables ceux  qui  forment  des  engagements  où 
chacune  des  parties  a  ou  peut  avoir  un  avantage. 
D'autres  fois  ils  estiment  la  faute  en  considérant 
la  vigilance  habituelle  qu'apporte  à  ses  propres 
affaires  celui  avec  qui  l'on  a  traité  :  c'est  appré- 
cier la  faute  dans  le  sens  concret,  in  conercto, 
pour  employer  leur  langage.  C'est  en  ce  sens 


qu'un  associé ,  du  moins  dans  les  principes  du 
droit  romain ,  répond  de  sa  faute  légère  envers 
ses  associés,  parce  que,  disent  les  lois  romaines, 
celui  qui  se  choisit  un  associé  peu  diligent  doit 
s'imputer  sa  propre  faute  (a).  L.  72,  ff.  pro  Socio, 
et  §  9,  Instit.  de  Socielate.  En  sorte  que,  quoique 
l'associé  n'eût  pas  apporté  dans  la  conduite  des 
affaires  de  la  société ,  les  soins  et  l'habileté  ordi- 
naires des  bons  pères  de  famille  ,  il  n'eût  point 
été  responsable  de  ses  fautes,  s'il  n'avait  pas  été 
plus  diligent  dans  la  conduite  de  ses  propres 
affaires ,  et  si  d'ailleurs  les  fautes  n'eussent  pas 
été  très-graves  ;  car,  dans  tous  les  cas,  on  répond 
de  celles-là,  puisqu'elles  sont  assimilées  au  dol, 
L.  226,  ff.  de  Verb.  signif.,  et  que  dans  tout  con- 
trat quelconque  le  dol  doit  être  réprimé,  y  eût-il 
stipulation  contraire  ,  L.  23,  ff.  de  Regul.  juris. 
Mais  s'il  eût  été  plus  diligent  et  plus  soigneux  pour 
ses  propres  affaires  que  pour  celles  de  la  société, 
il  eût  été  responsable ,  pourvu  toutefois  que  la 
faute  eût  été  au  moins  légère  ;  car  dans  les  con- 
trats intéressés  de  part  et  d'autre  on  ne  répondait 
pas  de  la  faute  très-légère,  L.  5,  §  2,  ff.  Commo- 
dati  vel  contra  :  c'est-à-dire  de  celle  que  les  seuls 
pères  de  famille  d'une  vigilance  extrême  ne  com- 
mettraient même  pas,  ou  du  moins  qu'ils  ne 
commettent  que  rarement. 

La  loi  22 ,  §  6  ,  ff.  ad  Senalus-cons.,  Trebell. 
décide  aussi  que  celui  qni  est  tenu  de  restituer 
une  hérédité  ne  répond  que  de  sa  faute  légère 
estimée  in  conercto  ;  en  sorte  que  ,  s'il  avait  ap- 
porté à  la  conservation  des  objets  de  l'hérédité 
les  mêmes  soins  qu'il  avait  mis  dans  la  conduite 
de  ses  propres  affaires ,  il  n'était  point  responsable 
de  ses  fautes ,  pourvu ,  comme  il  vient  d'être  dit 
sur  le  cas  de  société,  qu'elles  ne  fussent  pas  très- 
graves. 

Mais  dans  les  ventes ,  dans  le  louage  ,  dans  les 
échanges  ,  chacune  des  parties ,  par  la  nature 
même  du  contrat,  et  en  l'absence  de  toute  stipu- 
lation relative  aux  fautes ,  répond  de  la  faute  lé- 
gère estimée  dans  le  sens  abstrait.  En  sorte  qu'un 


(1)  Vide  Heineccius  ,  Elementa  juris ,  n"  787. 

(2)  Cette  raison  n'est  toutefois  pas  concluante;  car  la  même 
chose  s'observe  clans  la  communauté  entre  héritiers  (L.  215, 
§  16,  ff.  Familiœ  ercisc),  ou  antres  personnes,  et  la  commu- 
nauté est  ordinairement  l'effet  du  hasard.  Il  ne  faut  pas  non  plus 
dire  avec  Heineccius,  Elementa  juris  ,  no  947,  note,  que  la 
raison  probable  de  cette  décision  ,  c'est  parce  que  l'associé  qui 
s'aperçoit  da  la  négligence  de  son  coassocié  parait    avoir  ap- 


prouvé sa  conduite,  en  ne  demandant  pas  la  dissolution  de  la 
société ,  comme  il  pouvait  le  faire.  Il  y  a  plus  d'une  réponse  à 
faire  à  ce  raisonnement.  Il  est  plus  probable  que  les  juriscon- 
sultes romains  n'ont  pas  cru  que  les  choses  dussent  être  traitées 
avec  rigueur  entre  ceux  qui  avaient  des  intérêts  communs,  quo- 
niam  hères  propter  suam  partem  causam  habuit gerendi ,  dit  le 
jurisconsulte  Paul  dans  la  loi  25  précitée. 
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vendeur,  qui  n'aurait  pas  apporté  à  la  conserva- 
tion de  la  chose  vendue  tous  les  soins  qu'un  bon 
père  de  famille  bien  réglé  aurait  communément 
apportés  dans  le  même  cas ,  ne  serait  pas  excusé 
en  disant  qu'il  est  négligent  de  sa  nature  ,  qu'il  n'a 
pas  apporté  à  la  garde  ou  à  la  conservation  des 
choses  qui  lui  appartiennent ,  plus  de  soins  que 
pour  la  chose  vendue  ,  par  exemple ,  qu'on  lui  a 
volé  aussi  un  cheval  en  môme  temps  qu'on  a  volé 
celui  qui  était  l'objet  de  la  vente.  Il  ne  serait  pas 
écoulé ,  si  sa  faute  était  du  nombre  des  fautes  dites 
légères. 

401.  Enfin  il  y  avait  aussi  la  faute  très-légère , 
levissima  culpa,  L.  44,  if.  ad  Legem  Aquiliam. 
Et  l'on  entendait  par  là,  suivant  Godefroy  dans 
ses  notes  sur  la  loi  32,  ff.  Deposili  vcl  contra,  la 
faute  résultant  d'une  impéritie  pardonnable  ,  à 
raison  surtout  de  la  qualité  de  la  personne  ;  le- 
vissima culpa,  si  qua  est ,  ex  imperilia  non  affee- 
taia  nascilur.  Similis  est ,  quœ  rationc  œlatis , 
sexus ,  rusticilalis ,  facile  excusalur.  Mais  nous 
préférons  dire  ,  avec  Heineccius ,  que  la  faute 
très-légère  est  celle  qui  consiste  à  ne  pas  appor- 
ter toute  l'attention  que  les  pères  de  famille  les 
plus  vigilants  et  les  plus  attentifs  mettent  dans  la 
garde  de  leurs  choses  et  dans  la  conduite  de  leurs 
affaires. 

402.  Au  reste ,  l'impérilic  dans  l'art  ou  pro- 
fession que  l'on  exerce  était  comptée  pour  faute 
au  moins  légère  ,  dont  on  était  responsable  ;  et 
souvent  même  pour  faute  grave  :  imperitia  culpœ 
adnumeratur ,  L.  152.  iï.  de  Regulis  juris;  L.  9, 
princip.  Locati  conducti.  §  7 ,\nst.deLcgeAquiliâ; 
princip.  Inst.  de  Obligat.  quœ  ex  quasi  delicto  nas- 
cuntur  ;  L.  T ,  §  ult. ,  et  L.  8  ,  ff.  ad  Legem 
Aquiliam  et  L.  ult. ,  de  Variis  et  extraord.  co- 
gnition. 

403.  La  faiblesse  même  est  une  faute  de  la 
part  de  celui  qui  exerce  un  métier  où  sa  faiblesse 
peut  nuire  :  cum  affectare  quisquam  non  debcal 
in  quo  inlclligit  vcl  intclligere  débet  infirmitalem 


suamalii  nericulosam  futur am.  L.  8,  §  I,  ff.  ad 
Legem  Aquil.  Par  exemple,  si  un  muletier  n'a  pas 
eu  la  force  de  contenir  ses  mules ,  ou  si  un  cava- 
lier n'a  pu  retenir  son  cheval.  Ibid. 

404.  C'est  pareillement  une  faute  de  nous  im- 
miscer dans  une  chose  qui  ne  nous  concerne  pas. 
Culpa  est  se  immiscere  rei  ad  se  non  pertinenti. 
L.  36,  ff.  de  Regul.  juris.  Ce  qui  doit  toutefois 
être  entendu  avec  un  certain  tempérament,  à 
raison  des  circonstances  de  l'affaire. 

Mais  celui  qui  est  tenu  d'obéir  n'est  point  en 
faute  en  obéissant  :  Ejus  vero  nulla  culpa  est,  cui 
parère  necesse  sit.  L.  169,  ff.  de  Regul.  juris. 
L.  167,  §  1,  codem  lit. 

»  405.  N'est  point  en  faute,  non  plus,  celui  qui 
ne  peut  empêcher  la  chose  :  Culpa  caret  quiscil, 
sedprohibcre nonpolest.  LL.  50 et  109, eodem  lit. 

406.  Chacun  répond  de  la  faute  de  ceux  qu'il 
admet  dans  sa  maison  :  Mihi  ilaplacet  ut  culpam 
cliam  eorum  quos  induxil ' ,  prœstet  suo  nomine. 
L.  1 1 ,  ff.  Locati. 

Supposé  toutefois  qu'il  ait  eu  tort  d'admettre 
de  tels  gens  :  Si  lamen  culpam  in  inducendis 
admiitit,  quod  habucrit,  vel  suos,  vel  hospites. 
(Ibid.) 

407.  Quanta  l'application  des  règles  louchant 
les  fautes  dont  on  doit  répondre,  le  jurisconsulte 
Ulpien ,  dans  la  loi  23  ,  ff.  de  Rcgulis  juris ,  dit 
que  certains  contrats  emportent  la  responsabilité 
du  dol  seulement  (i)  ;  que  d'autres  emportent 
celle  du  dol  et  de  la  faute  (2)  :  Dolum,  lanlum; 
déposition  et  precarium;  dolum  et  culpam ,  com- 
modalum ,  vendilum ,  pignori  acceptum,  localum, 
item  dolis  dalio,  tulelœ,  negolia  gesla  (  in  his 
quidem,  eldiligentiam) ,  societas,  et  rerumeom- 
munio,  et  dolum  culpam  recipit ,  Sed  hœc  ila , 
nisi,  si  quid  nominatim  convenit,  vel  plus ,  vel 
minus,  in  singulis  contraclibus  :  nam  hoeserva- 
bilur  quod  inilio  convenit,  clc. 

Le  même  jurisconsulte,  dans  la  L.  5,  §  2,  ff. 


(1)  Et  de  la  faute  lourde,  qui,  ainsi  que  nous  l'avons  dit, 
est  assimilée  au  dol ,  en  matière  civile,  et  dont  on  répond  dans 
tous  les  cas.  L.  8,  g  3,  IV.  de  Prccario. 

(2)  Ce  qui  doit  s'entendre  de  la  faute  léjjèrc  ,  d'après  ce  qui 
vient  d'être  dit.  D'ailleurs,  en  thèse  générale,  le  mot  Faute , 


sans  addition  ,  s'entend  de  la  faute  appelée  léjère,  levis  culpa. 
Et,  dans  plusieurs  des  affaires  données  ici  en  exemple,  l'une 
des  parties  répond  même  de  la  faute  très-légère,  culpa  levii- 
sima . 
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Commodati ,  vel  contra,  établit  encore  avec  plus 
de  précision  les  règles  touchant  la  responsabilité 
des  fautes  commises  dans  les  divers  contrats.  Il 
pose  en  principe  que,  dans  les  conventions  faites 
pour  l'utilité  de  l'une  des  parties  seulement, 
comme  dans  le  dépôt  fait  sans  stipulation  de 
salaire,  dans  le  commodat ,  celui  qui  ne  relire 
aucun  avantage  du  contrat  répond  seulement  de 
son  dol  et  de  la  faute  lourde,  qui  est  assimilée 
au  dol  ;  que  l'autre  partie  répond  même  de  la 
faute  très-légère  ,  et  culpam  prœslandam  et  dilL 
gentiam;  et  que,  lorsque  le  contrat  a  été  formé 
dans  l'intérêt  des  deux  parties,  comme  dans  la 
vente ,  dans  le  louage,  le  gage,  la  constitution  de 
dot ,  la  société ,  chacun  des  contractants  doit 
répondre  de  son  dol  et  de  sa  faute,  dolus  ctculpa 
prœstatur,  ce  qui  doit  s'entendre  de  la  faute 
légère ,  mais  non  de  la  faute  très-légère ,  levis- 
sima  culpa. 

408.  Ainsi  le  droit  romain,  aprèsavoir  positive- 
ment reconnu ,  dans  l'ensemble  de  ses  disposi- 
sitions ,  trois  espèces  de  fautes ,  règle  aussi  dans 
chaque  contrat ,  et  même  dans  chaque  quasi-con- 
trat, de  quelle  espèce  de  faute  chacune  des  parties 
doit  répondre  ;  et  il  ne  s'agissait  plus  ,  pour  le 
juge,  que  d'apprécier  en  fait  la  faute  prétendue, 
et  d'appliquer  la  loi  suivant  les  caractères  du  fait 
allégué  et  prouvé. 

Notre  Code  établit  bien  pareillement  dans 
quelques  contrats  ,  notamment  dans  ceux  de  com- 
modat ,  de  dépôt  et  de  mandat ,  des  dispositions 
relatives  aux  fautes  que  les  parties  pourraient 
avoir  commises  ;  mais  il  ne  spécifie  pas,  comme 
le  droit  romain  ,  dans  chaque  contrat,  de  quelle 
sorte  de  faute  les  contractants  doivent  répondre, 
ou  quel  caractère  doit  avoir  la  faute  commise 
pour  pouvoir  donner  lieu  aux  dommages-intérêts. 
Nous  ne  voyons  guère  la  faute  qualifiée  que  dans 
l'art.  804  (î) ,  qui  porte  que  l'héritier  bénéficiaire 
n'est  tenu  que  des  fautes  graves  dans  l'adminis- 
tration dont  il  est  chargé  ;  et  si ,  dans  les  ar- 
ticles 1382  et  1585  (a) ,  on  lit  que  tout  fait  quel- 
conque de  l'homme ,  qui  cause  à  autrui  un 
dommage ,  oblige  celui  par  la  faute  duquel  il  est 
arrivé  à  le  réparer,  et  que  chacun  est  responsable 
du  dommage  qu'il  a  causé  non-seulement  par  son 


fait,  mais  encore  par  sa  négligence  ou  par  son 
imprudence ,  ces  dispositions  sont  généralement 
relatives  aux  faits  qui  constituent  des  délits  ou 
des  quasi-délits,  ainsi  que  l'indique  l'intitulé  du 
chapitre  sous  lequel  elles  sont  placées.  Quant  aux 
fautes  commises  dans  les  obligations  résultant  des 
conventions,  c'est  l'art.  1157  qui  renferme  les 
règles  relatives  à  la  responsabilité  du  contractant 
qui  est  en  faute.  Mais,  comme  on  vient  de  le  dire, 
si  la  première  partie  de  cet  article  porte  en  prin- 
cipe que  l'obligation  de  veiller  à  la  conservation 
delà  chose,  soit  que  le  contrat  n'ait  pour  objet 
que  l'utilité  de  l'une  des  parties,  soit  qu'il  ait 
pour  objet  leur  utilité  commune,  soumet  celui 
qui  en  est  chargé  à  y  apporter  tous  les  soins  d'un 
bon  père  de  famille,  d'un  autre  côté,  cet  article 
ajoute  que  cette  obligation  est  plus  ou  moins 
étendue  relativement  à  certains  contrats,  dont 
leseifets,  à  cet  égard,  sont  expliqués  sous  les 
titres  qui  les  concernent. 

Or,  si  celte  obligation  est  plus  ou  moins  éten- 
due dans  certains  contrats ,  les  soins  d'un  bon 
père  de  famille ,  exigés  cependant  en  principe 
en  toute  espèce  d'affaire ,  ne  le  sont  donc  pas  de 
la  même  manière  dans  tous  les  cas;  en  d'autres 
termes ,  on  peut  donc  ,  dans  certains  contrats , 
n'être  pas  tenu  d'une  faute  dont  on  devrait  ré- 
pondre dans  telle  autre  affaire  :  ce  qui  veut  dire, 
en  définitive ,  qu'on  a  pu  impunément ,  dans 
certaine  affaire ,  négliger  de  se  conduire  en  bon 
père  de  famille,  puisqu'on  n'est  pas  responsable 
de  la  faute  que  l'on  a  commise,  et  que  cependant 
un  bon  père  de  famille  n'aurait  pas  commise.  En 
un  mot ,  le  véritable  principe  de  la  matière  se 
trouve  donc ,  non  dans  la  première  partie  de 
l'article ,  mais  dans  la  seconde ,  qui  paraît  ce- 
pendant n'être  qu'une  modification  du  principe 
lui-même. 

409.  Démontrons  encore  davantage  la  justesse 
de  cette  proposition  ,  que  l'on  contesterait  en 
vain  ,  et ,  pour  cela ,  voyons  quel  est  le  sens  de 
ces  mots ,  tous  les  soins  d'un  bon  père  de  fa- 
mille. 

Si  l'on  prend  ces  expressions  dans  un  sens 
absolu,  c'est-à-dire  en  considérant  la  conduite 
de  la  partie  dans  l'affaire ,  par  comparaison  à  la 


(1)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 


(2)  Code  de  Hollande,  art.  1401  et  1402. 
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conduite  qu'aurait  tenue  ou  dû  tenir,  dans  le 
même  cas ,  un  bon  père  de  famille  en  général , 
il  est  évident  que  le  principe,  que  Ton  doit  ap- 
porter à  la  conservation  de  la  chose  tous  les 
soins  d'un  bon  père  de  famille ,  n'est  pas  appli- 
cable à  tous  les  cas  quelconques. 

D'abord ,  il  ne  le  serait  pas  à  l'héritier  bénéfi- 
ciaire ,  à  qui  la  loi  n'impose  pas  l'obligation  de 
répondre  de  toutes  les  fautes  qu'il  aurait  commi- 
ses dans  son  administration ,  mais  seulement 
l'obligation  de  répondre  des  fautes  graves  (arti- 
cle 804).  En  sorte  que,  quand  bien  même  cet 
héritier  serait  un  homme  très-soigneux  pour  ses 
propres  affaires ,  si  les  fautes  qu'il  a  commises 
dans  son  administration  n'étaient  point  graves , 
il  n'en  répondrait  pas.  La  gravité  des  fautes 
commises  s'apprécierait  dans  le  sens  abstrait,  et 
11  ne  suffirait  pas  qu'elles  fussent  légères  pour 
que  l'héritier  en  fût  tenu;  il  faudrait  qu'elles 
fussent  graves. 

Ainsi  encore  (mais  en  estimant  la  faute  dans 
un  autre  sens,  in  concreto) ,  le  dépositaire,  en 
principe ,  est  tenu  d'apporter  à  la  conservation 
de  la  chose  déposée  les  mêmes  soins  qu'il  apporte 
dans  la  garde  des  choses  qui  lui  appartiennent 
(art.  1927  (i),  et  L.  52,  ff.  Deposilivcl  contra): 
seulement  sa  responsabilité  est  plus  étroite , 
1°  s'il  s'est  offert  de  lui-même  pour  recevoir  le 
dépôt  ;  2°  s'il  a  stipulé  un  salaire  pour  la  garde 
du  dépôt;  5°  si  le  dépôt  a  été  fait  uniquement 
dans  son  intérêt  (2)  ;  et  4°  s'il  a  été  convenu  ex- 
pressément que  le  dépositaire  répondrait  de  toute 
espèce  de  faute  (art.  1928)  (3).  Mais  hors  ces 
cas ,  quand  bien  même  un  père  de  famille  bien 
réglé  n'aurait  pas  commis  dans  ses  propres  af- 
faires la  faute  que  le  dépositaire  a  commise, 
celui-ci  ne  serait  pas  responsable,  s'il  n'avait 
pas  d'ailleurs  apporté  plus  de  soins  à  la  garde 
de  ses  propres  choses ,  et  si ,  en  outre ,  la  faute 
qu'on  lui  reproche  n'était  pas  une  faute  lourde  , 
dont  on  répond  dans  tous  les  cas,  quia  magna 


culpa  (Mo  œquiparalur.  Comme ,  vice  versa , 
dans  les  cas  d'exception  ci-dessus  cités ,  si  la 
faute  que  le  dépositaire  a  commise  était  légère , 
par  comparaison  à  la  conduite  qu'aurait  généra- 
lement tenue,  en  pareille  circonstance  ,  un  père 
de  famille  bien  réglé ,  il  ne  serait  point  excusé 
en  disant  qu'il  n'a  pas  apporté  plus  de  soins  dans 
la  garde  de  ses  propres  choses.  En  sorte  qu'il 
est  tenu,  en  principe,  de  la  faute  estimée  in  con- 
creto ,  et ,  dans  les  cas  d'exception  (4) ,  de  la 
faute  estimée  in  abstracto.  L'on  voit  aussi  que  le 
mandataire  qui  reçoit  un  salaire  est  tenu  d'une 
diligence  plus  exacte  que  lorsqu'il  n'en  reçoit 
pas  (art.  1992)  (5)  ;  ce  qui  ne  permet  pas  de 
douter  que  ,  même  sous  le  Code  ,  il  n'y  ait  plu- 
sieurs degrés  dans  les  fautes  dont  on  peut  être 
responsable.  D'ailleurs  en  parlant  des  fautes 
graves  de  l'héritier  bénéficiaire,  le  Code  sup- 
pose par  cela  même  que  d'autres  fautes  peuvent 
avoir  été  commises  par  l'héritier  ,  et  qui  ne 
seraient  point  graves  :  donc  il  y  en  a  de  plusieurs 
sortes. 

410.  Nous  concluons  de  là  ,  que  l'obligation 
d'apporter  à  la  conservation  de  la  chose  tous  les 
soins  d'un  bon  père  de  famille ,  soit  que  le  con- 
trat n'ait  pour  objet  que  l'utilité  de  l'une  des  par- 
ties, soit  qu'il  ait  pour  objet  leur  utililécommune, 
ainsi  que  le  dit  l'art.  1157  dans  sa  première  dis- 
position ,  n'est  pas  la  même  dans  tous  les  cas  , 
comme  nous  l'enseigne  d'ailleurs  cet  article  dans 
sa  seconde  partie. 

Le  principe  lui-même  est  subordonné,  dans 
son  application ,  aux  différents  contrats  ou  aux 
différentes  espèces  d'affaires  ;  et  il  nous  semble 
que ,  hors  les  cas  où  le  Code  se  serait  formelle- 
ment expliqué  sur  la  faute  dont  les  parties  ou 
l'une  d'elles  doivent  répondre ,  et  aurait  ainsi 
déterminé  les  caractères  de  cette  faute ,  ce  qui 
est  rarement  arrivé,  au  surplus,  il  n'y  a  pas 
d'inconvénients  à  suivre  les  règles  tracées  par  le 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1743. 

(2)  Mais  alors  c'est  plutôt  un  commodat,  ou  prêt  à  usage, 
qu'un  véritable  dépôt. 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  17-55. 

(A)  Et  même  dans  le  cas  oii  le  dépôt  aurait  été  fait  unique- 
ment dans  l'intérêt  du  dépositaire,  celui-ci  serait  tenu  de  sa 
faute  très-légère ,  comme  dans  le  cas  de  commodat  ;  d'autant 
mieux,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  que  c'est  alors  plutôt  un 
commodat  qu'un  dépôt.  Or,  en  principe,  lorsque  le  contrat  a 


eu  lien  dans  l'intérêt  de  l'une  des  parties  seulement,  cette  partie 
est  tenue  de  sa  faute  même  très-légère.  L.  S,  §  2,  ff.  Cammod. 
tel  contra.  Le  droit  romain  faisait  toutefois  exception  pour  le 
cas  de  concession  à  précaire;  celui  qui  avait  reçu  la  chose 
n'était  Icnu  que  de  la  faute  grave,  parce  que,  dans  cette  conces- 
sion, il  y  a  volonté  de  conférer  une  libéralité.  L.  8,  §  3,  ff.  de 
Precario. 
('•>)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 
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droit  romain ,  que  nos  anciens  jurisconsultes 
français  avaient  presque  tous  prises  pour  guide 
en  cette  matière. 

411.  L'on  dirait  donc  ,  en  principe  général , 
que ,  dans  les  contrats  formés  pour  l'utilité  de 
l'une  et  de  l'autre  partie  ,  comme  la  vente  ,  l'é- 
change ,  le  louage ,  chacune  d'elles  répond  de  la 
faute  dite  légère ,  appréciée  selon  la  diligence 
qu'apportent  communément  les  bons  pères  de 
famille  dans  la  conduite  de  leurs  affaires.  L.  5 , 
§  2,  ff.  Commodati  vel  contra.  Mais  dans  le  con- 
fiât de  société,  on  se  contenterait  d'une  dili- 
gence égale  à  celle  que  l'associé  a  mise  dans 
l'administration  de  ses  propres  biens,  pourvu 
toutefois  que  la  faute  qui  lui  serait  reprochée  ne 
fût  pas  lourde.  L.  72,  ff.  pro  Socio;  §  9.  lnstit.  de 
Societate;  etL.VQGfi.  deVerbor.  sign.,  combinées. 

412.  Dans  les  contrats  formés  pour  l'utilité 
de  l'une  des  parties  seulement,  comme  le  dépôt, 
le  prêt  à  usage ,  celui  qui  a  tout  l'avantage  du 
contrat  répondrait  de  sa  faute  même  très-légère, 
tandis  que  l'autre  répondrait  seulement  de  la 
faute  grave ,  quand  d'ailleurs  il  n'aurait  pas  été 
plus  diligent  dans  la  garde  de  ses  propres  affaires. 
L.  5,  §  2,  ff.  Commodati  vel  contra;  L.  23,  ff.  de 
Regul.  juris.  et  L.  32,  Deposili  vel  contra,  com- 
binées ;  Heineccius,  Elemen  la  juris,  n°  788. 

413.  Mais  cette  règle  souffrirait  toutefois  quel- 
ques exceptions.  Ainsi,  quoique  le  mineur  relire 
seul  un  avantage  de  la  tutelle ,  le  tuteur  néan- 
moins est  tenu  de  la  faute  légère ,  appréciée 
même  dans  le  sens  abstrait ,  et  non  pas  seule- 
ment par  comparaison  avec  la  négligence  qu'il 
aurait  mise  dans  l'administration  de  ses  propres 
affaires  ;  en  sorte  que  cette  négligence  ne  l'excu- 
serait pas  envers  le  mineur.  I>.  1,  ff.  de  Tulel.  et 
ralionib.  distrait. ;L.  20,Cod.  de  Negoliis  geslis, 
et  art.  450  du  Code.  Il  était  utile  de  donner  une 
garantie  aux  mineurs  contre  l'incurie  ou  l'impru- 
dence des  tuteurs. 

On  exceptait  aussi ,  dans  le  droit  romain ,  le 
cas  du  mandat.  Bien  que  le  mandataire  ne  retire 
aucun  avantage  du  contrat  de  mandat  proprement 
dit ,  il  répondait  cependant  de  ses  fautes  légères. 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1744. 


appréciées  même  dans  le  sens  abstrait ,  attendu 
qu'en  se  chargeant  d'une  affaire  qui  exigeait  une 
certaine  diligence  ou  une  certaine  habileté ,  il  a 
par  cela  même  promis  de  l'y  apporter.  LL.  15 
et  21  Cod.  Mandali  vel  contra. 

L'article  1992  porte  que  le  mandataire  répond 
non-seulement  de  son  dol ,  mais  encore  des  fau- 
tes qu'il  commet  dans  sa  gestion  ;  que  néanmoins 
la  responsabilité  relative  aux  fautes  est  appliquée 
moins  rigoureusement  à  celui  dont  le  mandat  est 
gratuit,  qu'à  celui  qui  reçoit  un  salaire.  Il  nous 
semblerait ,  d'après  cela ,  que  le  mandataire  qui 
reçoit  un  salaire  devrait  être  tenu  de  sa  faute  lé- 
gère ,  même  dans  le  sens  abstrait ,  c'est-à-dire 
que ,  quand  bien  même  il  eût  été  très-négligent 
pour  ses  propres  affaires ,  il  ne  serait  pas  excusé 
des  fautes  qu'il  a  commises  dans  l'exécution  du 
mandat;  mais  que  celui  qui  a  reçu  un  mandat 
gratuit  ne  devrait  répondre  que  de  la  faute  légère 
dans  le  sens  concret,  c'est-à-dire,  qu'il  serait 
excusable  s'il  avait  apporté  à  la  conduite  de  l'af- 
faire qui  lui  a  été  confiée  autant  de  soin  qu'à  ses 
propres  affaires ,  quand  bien  même  un  autre  père 
de  famille  mieux  réglé  aurait  pu  montrer,  dans 
l'exécution  du  mandat ,  plus  de  soins  et  d'habi- 
leté. Du  reste  ,  il  serait  toujours  responsable  de 
ses  fautes  graves. 

414.  Celui  qui  s'est  offert  de  lui-même  à  faire 
telle  ou  telle  chose  est  tenu  plus  étroitement , 
quant  aux  fautes,  que  celui  qui  a  simplement  ac- 
cepté de  faire  la  chose.  Voilà  pourquoi  le  déposi- 
taire, qui  s'est  offert  de  lui-même  à  recevoir  le 
dépôt ,  est  tenu  d'une  diligence  plus  exacte  que 
le  dépositaire  à  qui  le  dépôt  a  été  présenté.  (Ar- 
ticle 1928)  (i). 

Voilà  pourquoi  aussi ,  suivant  plusieurs  doc- 
teurs ,  celui  qui  gère  les  affaires  d'un  autre  de 
son  propre  mouvement  répond  de  toute  espèce 
de  faute  quelconque,  L.  23,  ff.  de  Regul.  juris; 
parce  qu'il  doit  s'imputer  de  s'être  mêlé  des  affai- 
res d'autrui,  et  que  d'ailleurs  il  a  fallu  donner  le 
plus  de  garantie  possible  aux  propriétaires  qui  ne 
sont  point  présents  pour  prendre  soin  eux-mêmes 
de  leurs  affaires.  Selon  d'autres  interprètes,  le 
gérant  ne  répond  que  de  la  grande  faute  et  de  la 
faute  légère  (2) ,  mais  estimée  dans  le  sens  con- 

(2)  L.  11,  ff.  de  ïïegotiis  gestis. 
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cret  ou  dans  le  sens  abstrait ,  selon  l'intérêt  de  la 
personne  dont  les  affaires  ont  été  gérées.  Et, 
suivant  Pothier  (i),  la  question  doit  être  décidée 
d'après  les  circonstances  de  la  cause  ;  en  sorte 
que  le  gérant  doit  répondre  de  ses  fautes  même 
très-légères ,  si ,  en  prenant  l'administration  des 
biens  de  l'absent,  il  a  par  là  empêcbé  qu'un  autre 
plus  diligent  que  lui,  et  qui  s'offrait,  se  soit 
chargé  delà  gestion.  Dans  le  cas  contraire ,  il  ne 
doit  répondre  que  de  ses  fautes  légères.  Et  même 
d'après  la  loi  5,  §  9,  ff.  de  Negoliis  gestis,  le  gérant 
n'est  responsable  que  de  son  dol ,  lorsque  les 
biens  de  l'absent  étaient  abandonnés,  et  qu'il  n'en 
a  pris  l'administration  que  par  pure  humanité  : 
ce  qui  doit  toutefois  s'entendre  aussi  en  ce  sens  , 
que  le  gérant  est  tenu  de  sa  faute  lourde,  qui 
équipolle  presque  toujours  au  dol  (en  ce  qui  con- 
cerne les  dommages-intérêts).  L.  220,  ff.  de 
Verb.  signif. 

415.  Lorsque  la  partie ,  qui,  d'après  la  nature 
de  l'affaire,  n'aurait  été  responsable  que  de  telle 
faute,  promet  d'apporter  une  diligence  plus  exacte, 
elle  répond  aussi  d'une  faute  moins  grave  que 
celle  dont  elle  aurait  été  tenue  de  droit  commun. 
L.  23 ,  ff.  de  Regul.  juris.  L'art.  4928 ,  n°  4 , 
nous  en  fournit  un  exemple  fort  clair,  et  le  §  3  aux 
Institutes  ,  tit.  de  Emptione  et  vendilione ,  nous 
en  fournit  un  autre.  En  effet,  si  le  vendeur,  qui, 
d'après  les  principes  exposés  ci-dessus ,  ne  ré- 
pond que  de  la  faute  légère ,  et  non  de  la  faute 
très-légère ,  prend  sur  lui  cuslodiam  rei,  il  ré- 
pond ,  non  pas  de  la  force  majeure ,  mais  de  ses 
fautes  même  très-légères,  qui  auraient  amené  la 
perte  ou  le  vol  de  la  chose  ;  parce  qu'autrement 
celle  clause  n'aurait  aucun  effet,  le  vendeur  étant 
tenu,  parla  nature  même  du  contrat,  de  la  faute 
légère.  Or  l'on  doit  entendre  une  clause  dans  un 
sens  suivant  lequel  elle  peut  produire  un  effet , 
plutôt  que  dans  un  sens  suivant  lequel  elle  n'en 
produirait  aucun  (2).  (Art.  1157)  (3). 

410.  Au  surplus,  l'appréciation  des  fautes  est 
un  point  laissé  à  la  sagesse  du  juge  ;  mais ,  dans 
l'insuffisance  des  dispositions  du  Code  sur  cette 
matière  délicate ,  qui  a  donné  lieu  à  tant  de  con- 


troverses parmi  les  auteurs  ,  les  règles  que  nous 
venons  d'exposer  peuvent ,  dans  la  plupart  des 
cas  ,  servir  de  guide  aux  tribunaux ,  lorsque  sur- 
tout la  loi  sera  muette  ou  très-obscure  sur  celui 
qui  leur  serait  soumis. 

SU. 

De  l'effet  de  l'obligation  de  donner  par  rapport  au  créancier. 

SOMMAIRE. 

417.  Dispositions  de  l'art.  1138. 

418.  En  quoi  elles  sont  conformes  à  l'ancien  droit. 

419.  Comment  l'une  de  ces  dispositions  doit  être 

entendue. 

420.  Vice  de  rédaction  de  cet  article,  et  comment  il 

doit  s'interpréter. 

421.  Dans  les  promesses  pures  et  simples  de  corps 

certains,  les  cas  fortuits  sont  à  la  charge  du 
débiteur  non  mis  en  demeure. 

422.  Même  en  ce  sens  qu'il  doit  le  prix  promis; 

controverse  élevée  à  ce  sujet  parmi  les  juris- 
consultes. 

423.  D'après  le  Code,  le  créancier  d'un  corps  cer- 

tain en  devient  propriétaire  par  le  fait  seul 
du  contrat ,  à  la  différence  des  principes  du 
droit  romain;  développements. 

424.  Suite  des  développements  de  ces  principes. 

425.  Conséquences  de  ces  mêmes  principes. 

42G.  L'ancienne  jurisprudence  française  les  avait 
généralement  adoptés. 

427.  Système  de  la  loi  du  M  brumaire  an  vu,  sur 

la  nécessité  de  la  transcription  pour  déter- 
miner la  propriété  des  immeubles  à  l'égard 
des  tiers,  et  système  du  Code  relativement 
aux  donations  de  biciis  susceptibles  d'hypo- 
thèque. 

428.  La  question  de  savoir  si  l'on  a  ou  non  entendu 

conserver  le  système  de  brumaire  n'est  point 
formellement  décidée  au  titre  des  Contrats 
ou  des  obligations  conventionnelles  en 
général ,  ni  au  titre  de  la  Vente. 

429.  Mais  l'ensemble  des  dispositions  du  Code  porte 

à  décider  que,  dans  les  actes  à  titre  onéreux, 
la  transcription  n'est  plus  nécessaire  pour 
déterminer  le  droit  de  propriété  :  il  est  dé- 
terminé par  l'antériorité  du  litre  même  sous 
seing  privé,  pourvu  qu'il  ait  date  certaine. 
450.  Effets  généraux  de  la  transcription  dans  les 
actes  à  litre  onéreux. 


(1)  Ad  Pandectas ,  tit.  de  lïegotiis  gestis  ,  n»  SI,  noie.  venditione ,  et  sur    le  §  3,  Quibus  modis  obiig,   re  Contrah, 

(2)  Voyez   Vinnius   sur   ce  %  3,  Instit.  de  Eruption?  et  (3)  Code  de  Hollande,  art.  1380. 


TITRE  III.  —  DES  CONTRATS  OU  DES  ORUGATIONS  CONVENTIOiNNELLES.  «43 


431.  Disposition  de  l'art.  11  41  relativement  aux 

meubles. 

432.  Dans  les  obligations  de  sommes  ou  de  choses 

qui  consistent  in  génère ,  c'est  le  payement 
qui  confère  la  propriété. 

433.  Quand  je  me  porte  fort  pour  tm  tiers  qu'il 

vous  vendra  cl  livrera  sa  maison ,  la  pro- 
priété ne  vous  est  transférée  que  par  la  rati- 
fication du  tiers,  et  la  chose  n'est  à  vos 
risques  qu'à  partir  de  celte  ratification. 

434.  Le  créancier  peut-il  demander  la  nullité  du 

contrat,  même  avant  tout  trouble  ou  évic- 
tion, s' il  prouve  qu'on  lui  a  vendu  ou  promis 
la  chose  d'aulrui? 
453.  En  droit  romain,  dans  les  stipulations  de 
donner,  le  débiteur  devait  conférer  la  pro- 
priété au  créancier;  il  en  était  de  même  en 
matière  d'échange. 

436.  Effets  du  contrat  de  vente  suivant  les  princi- 

pes de  celle  législation,  et  de  notre  ancienne 
jurisprudence. 

437.  Changements  apportés  par  le  Code  civil  en 

matière  de  vente. 

438.  Jurisprudence  conforme  à  ces  mêmes  change- 

ments. 

439.  Si,  avant  de  demander  la  nullité  du  contrat, 

le  danger  de  l'éviction  a  cessé  pour  l'ache- 
teur, celui-ci  n'a  plus  d'action  en  nullité  sui- 
te seul  motif  qu'on  lui  a  vendu  une  cltosc  qui 
était  alors  à  autrui. 

440.  Application  de  cette  décision  aux  cas  de  vente 

de  choses  mobilières. 


418.  Sur  le  premier  et  le  dernier  point,  le 
Code  n'a  apporte  aucun  changement  à  l'ancien 
droit;  car  aussi,  dans  lei  anciens  principes,  l'obli- 
gation  de  livrer  la  chose  était  parfaite,  dans  les 
ventes  et  dans  les  donations  («) ,  par  le  seul  con- 
senlemenl  des  parties  contractantes  ;  et  le  débi- 
teur d'un  corps  certain  était  libéré  par  la  perle 
de  cet  objet  arrivée  sans  sa  faute  et  avant  qu'il 
fût  en  demeure  de  le  livrer.  Mais  sur  le  second 
point,  le  Code  a  introduit  une  innovation. impor- 
tante ,  dont  nous  allons  développer  les  consé- 
quences. 

419.  Toutefois,  quand  cet  article  dit  que  l'obli- 
gation de  livrer  la  chose  est  parfaite  par  le  seul 
consentement  des  parties  contractantes,  il  n'en- 
tend pas  dire  parla  que,  dans  toute  espèce  de 
convention  de  livrer  une  chose  ,  le  consentement 
des  parties  suffit  pour  rendre  l'obligation  parfaite, 
de  quelque  manière  qu'il  ait  été  exprimé;  il  exige 
aussi,  pour  cela,  que  le  consentement  soit  mani- 
festé suivant  la  manière  prescrite  par  le  Code 
pour  les  différents  contrats.  Ainsi ,  les  actes  por- 
tant donation  et  les  conventions  de  mariage  de- 
vant être  passés  devant  notaires,  dans  la  forme 
ordinaire  des  actes  authentiques  (articles  931 
et  1594)  (5) ,  il  est  clair  que  le  consentement 
qui  n'aurait  été  donné  ,  dans  ces  sortes  de  con- 
ventions, que  par  actes  sous  signature  privée,  ne 
produirait  point  d'obligation  valable. 


417.  L'article  1158  (i)  contient  trois  disposi- 
tions importantes  ,  qui  méritent  d'être  analysées 
chacune  en  particulier. 

II  porte  que  «  l'obligation  de  livrer  la  chose 
c  est  parfaite  par  le  seul  consentement  des  par- 
c  lies  contractantes  ; 

«t   Qu'elle  rend  le  créancier  propriétaire  ; 

«  Et  qu'elle  met  la  chose  à  ses  riques  dès  l'in- 
t  slant  où  elle  a  dû  être  livrée  ,  encore  que  la 
«  tradition  n'en  ait  point  été  faite  ,  à  moins  que 
«  le  débiteur  ne  soit  en  demeure  de  la  livrer , 
<  auquel  cas  la  chose  reste  aux  risques  de  ce 
«  dernier.    > 


420.  Et  quand  ce  même  article  ajoute  que  la 
chose  est  aux  risques  du  créancier  dès  l'instant 
ou  clic  a  du  être  livrée,  il  s'exprime  d'une  ma- 
nière équivoque  ;  car  ces  mots  disent  tout  aussi 
bien  que  les  risques  sont  à  la  charge  du  créancier 
seulement  à  partir  du  moment  où  la  livraison  a 
dû  lui  être  faite,  qu'ils  n'expriment  que  les  ris- 
ques sont  pour  lui  dès  l'instant  où  a  commencé, 
pour  le  débiteur,  l'obligation  de  livrer  la  chose, 
n'importe  l'époque  où  la  livraison  a  dû  avoir  lieu 
d'après  la  convention.  C'est  cependant  dans  ce 
dernier  sens  que  ces  expressions  doivent  être 
entendues  ;  car  lorsque  l'époque  de  la  délivrance 


(1)  Coflode  Hollande,  ait.  1273.  droit  romain  ,  où  la  convention  d'éclianjfe ,  dabo  rem  menm, 

(2)  Et  nous  pouvons  ajouter,  dans  les  échanges ,  en  droit  "<  de»  mihi  rem  luitm  ,  u\i'il  clé  qu'un  simple  pacte,  non  ol>li- 
français.  En  d'autres  termes,  la  convention  d'échange  est  obli-  (jatoire  tant  qu'il  n'y  aurait  pai  eu  d'ezéculiou  de  la  part  de 
fjatoire   comme  la  convention  de  vente,  quoiqu'il  n'y  ait  eu  l'une  des  parties.  L.  I,  ff.  de  Renan  permu t. 

encore  aucune  tradition  de  part  ni  d'autre  5  à  la  différence  du  l3)  Code  de  Hollande, art.  1710  et  1725. 
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est  arrivée,  les  risques,  précisément,  sont  à  la 
charge  du  débiteur,  s'il  est  en  demeure  de  délivrer 
la  chose.  C'est  d'ailleurs  ce  que  dit  formellement 
la  fin  de  l'article  lui-même.  Le  terme  qui  a  été 
pris  pour  la  délivrance  n'empêche  pas  que  la 
chose  ne  soit  due  dès  le  contrat ,  si  l'obligation 
n'est  point  sous  une  condition  suspensive,  puisque 
le  terme  ne  suspend  pas  l'obligation  ;  il  en  retarde 
seulement  l'exécution  ;  et  en  cela  il  diffère  essen- 
tiellement de  la  condition  suspensive  (arti- 
cle 1185)  (1).  La  chose  a  donc  dû  être  livrée 
dès  l'instant  où  le  contrat  a  été  parfait  par  le 
consentement  des  parties  contractantes ,  n'im- 
porte le  terme  pris  pour  faire  cette  délivrance , 
et  par  conséquent  c'est  à  partir  de  cet  instant 
même  qu'elle  a  été  aux  risques  du  créancier.  Au 
lieu  que  dans  le  cas  d'une  vente  ou  promesse  sous 
une  condition  suspensive,  comme  la  condilion , 
tant  qu'elle  n'est  pas  accomplie ,  suspend  les 
effets  de  l'engagement ,  la  chose  n'est  réellement 
due  qu'à  partir  de  l'événement  de  la  condition  ; 
et  si  elle  périt  auparavant ,  elle  périt  pour  le  débi- 
teur, et  non  pour  le  créancier  (article  1182)  (a), 
quand  bien  même  la  condition  vient  ensuite  à 
s'accomplir,  et  quoique  la  condition  accomplie 
ait  un  effet  rétroactif  au  jour  du  contrat  (arti- 
cle 1179)  (s),  car  elle  s'accomplit  vainement  dès 
qu'il  n'y  a  plus  d'objet  qui  soit  la  matière  de  ce 
contrat  au  moment  où  elle  se  réalise. 

421.  Ce  n'est  pas,  au  surplus,  parce  que  le 
créancier  ,  dans  les  ventes  ou  promesses  pures  et 
simples ,  est  propriétaire  de  la  chose  par  le  seul 
fait  de  consentement ,  que  cette  chose  est  à  ses 
risques  dès  que  le  contrat  est  parfait,  et  tant  que 
le  débiteur  n'est  pas  en  demeure  de  la  délivrer. 
Si  elle  périt  pour  lui ,  c'est  parce  que  tout  débi- 
teur d'un  corps  certain  et  déterminé  est  libéré 
par  la  perte  de  ce  corps ,  pourvu  qu'elle  soit 
arrivée  sans  sa  faute  et  avant  d'être  en  demeure 
d'en  faire  la  délivrance  :  Omncs  débitons  rei  certœ, 
inlcrilu  rei  liberanlur.  L'article  1502  (4)  veut 
même  que  le  débiteur  soit  pareillement  libéré , 
encore  que  la  chose  qui  a  péri  par  cas  fortuit  ait 
péri  depuis  la  mise  en  demeure ,  si  elle  eût  dû 


également  périr  chez  le  créancier  dans  le  cas  où 
elle  lui  aurait  été  livrée. 

Dans  l'ancien  droit,  l'acheteur  n'était  pas 
propriétaire  par  le  fait  seul  du  contrat  d'achat  ;  il 
eût  fallu  pour  cela  une  tradition  quelconque  de 
la  chose  vendue  (s)  (et  que  le  vendeur  en  fût  pro- 
priétaire et  capable  de  l'aliéner);  cependant,  si 
la  chose  périssait  par  cas  fortuit  avant  que  le  ven- 
deur fût  en  demeure  de  la  délivrer,  la  perte  était 
supportée  par  l'acheteur  ,  qui  n'en  était  pas 
moins  obligé,  suivant  le  §  3  aux  Instit.  de  Empt. 
et  vendit.,  de  payer  le  prix  convenu.  Ainsi,  la 
règle  Res  périt  domino  n'était  point  applicable 
aux  cas  d'une  chose  promise  par  contrat;  on 
appliquait,  au  contraire,  la  maxime  Omnes  debi- 
tores  rei  certœ,  inlerilu  rei  liberanlur.  Aujour- 
d'hui que  la  propriété  est  transférée  par  le  seul 
effetdu  consentement,  c'est  une  raison  de  plus  pour 
que  la  perte  de  la  chose,  arrivée  par  cas  fortuit 
et  avant  la  mise  en  demeure  du  débiteur ,  soit 
supportée  par  le  créancier  :  l'une  et  l'autre  règle 
le  veulent  maintenant  ainsi. 

11  faut  toutefois  excepter  le  cas  où  le  débiteur 
aurait  pris  sur  lui  les  risques  (art.  1502) ,  ainsi 
qu'il  l'a  pu  valablement,  puisqu'il  n'y  a  rien  dans 
une  telle  clause  qui  soit  contraire  à  l'essence  des 
conventions  ;  comme,  vice  versa ,  dans  la  vente 
faite  sous  une  condition  suspensive ,  l'acheteur 
peut  prendre  sur  lui  les  cas  fortuits  pendant  que 
la  condition  sera  en  suspens.  La  L.  10 ,  ff.  de 
Periculo  et  commodo  rei  vendilœ  ,  en  contient  la 
disposition  expresse.  Les  parties  se  sont  ainsi 
fait  une  loi  qu'elles  doivent  observer,  puisqu'elle 
n'a  rien  de  contraireà  l'ordrepublic  (art.  1 1 54)  (e). 
Elles  ont  traité  en  conséquence. 

422.  Mais  dans  lés  ventes  pures  et  simples, 
ou  autres  contrats  intéressés  de  l'une  et  l'autre 
part,  et  dans  lesquels  on  promet  de  donner  une 
chose  ,  la  perte  de  cette  chose ,  arrivée  par  cas 
fortuit  et  avant  que  le  débiteur  soit  en  demeure, 
est-elle  supportée  par  le  créancier ,  même  en  ce 
sens  qu'il  doive  payer  le  prix  convenu ,  confor- 
mément au  §  5  aux  Instit.  de  Emplione  et  ven- 
ditione  ?  ou  bien  seulement  en  ce  sens  qu'il  n'a 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  130'» , 

(2)  Ibid.,  art.  1300. 

(3)  Ibid.,  art.   1297. 

(4)  Ibid.,  art.  1400. 


(5)  Sauf  toutefois  ce  que  nous  allons  dire  en  expliquant  le 
second  point. 

(6)  Code  de  Hollande,  art.  1374. 
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pas  de  dommages-intérêts  à  prétendre  pour  dé- 
faut de  livraison  ,  mais  sans  devoir  le  prix,  con- 
formément aussi  à  la  loi  53,  ff.  Locali? 

Cette  question,  qui  adonné  matière  à  contro- 
verse ,  n'est  pas  textuellement  décidée  par  le 
Code,  même  par  Fart.  1624  (i),  quoiqu'on  doive 
cependant,  d'après  la  combinaison  de  ses  diverses 
dispositions ,  la  décider  dans  le  premier  sens , 
ainsi  que  nous  allons  le  démontrer. 

Le  §  5  aux  Institutes ,  de  Emplione  et  vcndi- 
lione  (2)  est ,  disons-nous  ,  formel  sur  ce  point  ; 
et  Domat  (3)  et  Polhier  (i) ,  ainsi  que  presque 
tous  les  auteurs ,  mettent  aussi  la  perte  de  la 
chose  à  la  charge  de  l'acheteur,  en  ce  sens  qu'il 
n'en  doit  pas  moins  payer  le  prix  convenu,  s'il  ne 
l'a  déjà  fait.  Mais  Puffendorff  et  Barbeyrac  ont 
soutenu  que,  bien  que  le  vendeur  ne  fût  pas  en 
faute,  néanmoins  il  n'était  pas  conforme  aux  prin- 
cipes de  l'équité  qu'il  pût  réclamer  le  prix  d'une 
chose  qu'il  ne  livrait  pas,  ou  même  retenir  ce  prix 
s'il  lui  avait  déjà  été  payé.  Ils  disaient  que  l'a- 
cheteur ne  s'est  obligé  à  le  payer  qu'autant  qu'on 
lui  livrerait  la  chose  ;  que  c'était  la  condition  de 
son  engagement ,  et  que  l'acheteur  qui  ne  livre 
pas,  n'importe  pour  quel  motif,  réclame  ou  re- 
tient le  prix  sine  causa.  Enfin  ils  ajoutaient  que 
le  vendeur  est  propriétaire  de  la  chose  jusqu'à  la 
délivrance ,  et  qu'il  est  de  principe  que  la  chose 
périt  pour  le  propriétaire  :  Res  péril  domino. 

Cette  dernière  raison  n'était  pas  concluante; 
car,  ainsi  que  nous  venons  de  le  dire,  la  maxime 
Res  périt  domino  ne  s'appliquait  point  au  cas  où 
celui  qui  était  propriétaire  de  la  chose  en  était 
en  même  temps  débiteur,  et  devait  la  délivrer  à 
une  autre  personne  en  vertu  d'un  contrat  ou 
d'une  obligation  quelconque,  comme  dans  le  cas 
de  vente  ;  parce  qu'alors  la  qualité  de  débiteur 
détruisait  en  très-grande  partie  les  effets  du  droit 
de  propriété,  tels  que  les  accroissements ,  pour 
n'en  laisser  subsister  pour  ainsi  dire  que  le  nom. 
Dans  ce  cas ,  c'était  la  maxime  Omnes  débilores 
rei  certœ,  interilu  rei  liberanlur,  qui  régissait  la 
cause.  Chacune  des  parties  perdait  le  droit  qu'elle 

(1)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 

(2)  Voyez  aussi  la  L.  8,  prineip.  et  la  L.  11,  ff.  de  Periculo 
et  commodo  rei  venditœ ,  qui  sont  en  ce  sens. 

(3)  Lois  civiles,  des  Conventions  ,  liv.  I,  tit,  I,  sect  3, 
n»  10. 

(4)  Contrat  de  vente)  n°  307. 

(5)  Potbier  veut  dire  par  là  que  le  vendeur  n'est  point  obligé 


avait  sur  la  chose  :  l'une  son  droit  de  propriété, 
l'autre  son  droit  de  créance.  Ce  raisonnement  de 
Puffendorff  et  de  Barbeyrac  n'aurait  d'ailleurs 
aucune  force  sous  le  Code,  où,  dans  les  obliga- 
tions de  corps  certains ,  la  propriété ,  en  prin- 
cipe, est  transférée  par  le  seul  effet  du  consente- 
ment ;  il  serait  même  contraire  à  la  décision  de 
ces  auteurs. 

Quant  à  l'argument  que  l'acheteur  ne  s'est 
obligé  à  payer  le  prix  qu'autant  qu'on  lui  donne- 
rait la  chose,  Potbier  nie  la  conséquence;  et, 
contre  sa  coutume ,  il  répond  à  ce  raisonnement 
par  une  subtilité  :  il  dit  que  le  vendeur  ne  s'est 
point  obligé  à  donner  (5)  la  chose  à  l'acheteur, 
mais  à  la  lui  faire  avoir ,  et  qu'il  suffit  qu'il  n'ait 
pas  manqué  à  son  obligation ,  pour  que  celle  de 
l'acheteur  ait  une  cause  et  subsiste.  On  sent  que 
c'est  ainsi  décider  la  question  par  la  question,  puis- 
que l'acheteur  soutient  qu'il  n'a  entendu  s'obliger 
à  payer  le  prix  qu'autant  qu'on  lui  livrerait  la 
chose,  et  qu'on  la  lui  garantirait,  ce  qu'on  ne  fait 
pas,  n'importe  la  cause  pour  laquelle  elle  ne  lui  est 
pas  livrée.  Aussi  Potbier,  sentant  combien  sa  ré- 
ponse à  ce  raisonnement  de  Puffendorff  était  fai- 
ble ,  avoue  que  la  question  a  sa  difficulté ,  et  il 
dit  même  qu'il  semble  que  les  jurisconsultes  ro- 
mains n'ont  pas  été  d'accord  sur  ce  point. 

En  effet ,  suivant  Africain ,  dans  la  loi  33 , 
prineip.  ff.  Locali,  précitée,  si  le  fisc  s'est  emparé 
du  fonds  que  je  vous  avais  vendu ,  et  avant  que 
je  vous  l'eusse  livré,  je  ne  suis,  à  la  vérité ,  tenu 
envers  vous  à  aucuns  dommages-intérêts,  mais 
je  ne  puis  réclamer  le  prix  de  la  vente  ;  et  si  je 
l'avais  reçu,  je  devrais  le  restituer.  Ce  texte,  ajoute 
Polhier,  a  paru  si  formel  à  Cujas,  que ,  nonob- 
stant la  décision  d'autres  textes  tout  à  fait  oppo- 
sés, le  sentiment  général,  et  ce  qu'il  avait  écrit 
lui  même  sur  la  loi  54  ,  ff.  de  Contrait,  empt., 
il  a  soutenu  que  la  chose  n'était  point  aux  risques 
de  l'acheteur  en  ce  qui  touche  le  prix. 

Nous  pensons  cependant  que  la  perte  de  la 
chose  promise,  arrivée  par  cas  purement  fortuit 
et  avant  que  le  débiteur  fût  en  demeure  de  la 

à  rendre  l'acheteur  propriétaire  de  la  chose  vendue ,  parce  que 
son  obligation  n'est  point  de  dare,  id'est  accipientis  facere 
(§  14,  Instit.  de  Actionib.),  mais  de  livrer  et  de  garantir.  Nous 
allons  au  surplus  examiner  si  les  principes  du  Code  n'ont  pas 
apporté  un  changement  à  la  décision  de  Pothier  sur  ce  point 
particulier. 
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délivrer,  doit  être  supportée  par  le  créancier, 
même  en  ce  qui  concerne  le  prix,  si  le  débiteur 
n1a  pas  pris  sur  lui  les  cas  fortuits.  Dans  les  con- 
trats synallagraatiques,  comme  la  vente,  chacune 
des  parties  a  des  obligations  à  remplir  :  le  ven- 
deur, celles  de  livrer  et  de  garantir  la  chose  ven- 
due (art.  4603)  ;  l'acheteur  celle  d'en  payer  le 
prix  (art.  1650).  Chacune  de  ces  obligations 
s'exécute  ou  s'éteint  d'après  les  manières  établies 
par  la  loi  ;  mais  l'extinction  de  l'une  n'emporte 
point  celle  de  l'autre.  Or,  selon  l'art.  1502, 
l'obligation  du  vendeur,  de  livrer  le  corps  certain 
qu'il  a  vendu,  s'éteint  par  la  perte  de  cet  objet, 
pourvu  qu'elle  soit  arrivée  sans  sa  faute,  par  cas 
purement  fortuit,  et  avant  qu'il  fût  en  demeure 
de  la  délivrer.  Ainsi  le  vendeur  est  dégagé  de  son 
obligation  par  cet  événement ,  comme  s'il  avait 
réellement  livré  la  chose.  L'acheteur  doit  donc 
remplir  la  sienne  à  son  tour,  ou  justifier  qu'elle 
est  éteinte  aussi  de  l'une  des  manières  établies 
par  la  loi  :  or,  la  loi  n'a  établi  l'extinction  des 
obligations  par  la  perte  arrivée  par  cas  fortuit, 
que  dans  les  obligations  de  corps  certains  ,  et 
non  dans  celles  de  sommes  ou  de  quantités,  telle 
qu'est  celle  d'un  acheteur,  parce  qu'en  effet  la 
perte  par  cas  fortuit  ne  peut  avoir  lieu  dans  ces 
sortes  d'obligations.  Ne  pouvant  invoquer  en  sa 
faveur  aucun  moyen  de  libération  (tandis  que  le 
vendeur  en  a  un  dans  la  disposition  de  la  loi) , 
l'acheteur  doit  donc  payer  le  prix,  puisqu'il  s'est 
obligé  à  le  payer. 

Si,  au  lieu  de  périr  ou  de  subir  de  grandes 
détériorations  par  cas  fortuits ,  la  chose  eût  au 
contraire  reçu,  depuis  la  vente,  de  grandes  aug- 
mentations ,  par  alluvion  ou  autre  cause  ,  ou  eût 
acquis  une  très-grande  valeur  par  l'effet  de  quel- 
que circonstance  particulière,  comme  un  chan- 
gement de  roule ,  le  bénéfice  résultant  de  ces 
événements  appartiendrait  incontestablement  à 
l'acheteur  ou  autre  créancier  de  la  chose  ;  or  la 
raison  et  le  droit  veulent  par  cela  même  qu'il 
supporte  les  perles,  s'il  y  a  perte  :  Qucm  scquun- 
lur  cùmmoda ,  eumdetn  dcbenl  sequi  incommoda. 

Enfin,  si  le  débiteur  de  la  chose  qui  a  péri  par 
cas  fortuit  n'avait  pas  le  droit  de  réclamer  le  prix 
qui  lui  a  été  promis,  il  ne  serait  pas  vrai  de  dire, 

(1)  Nous  avons  déjà  eu  occasion  de  signaler  cet  important 
changement,  en  traitant  du  droit  réel  et  du  simple  droit  per- 
sonRçl,  tome  IV,  n°s  225  et  suivants;  mais  il  est  utile  de  rappe-« 


comme  le  dit  cependant  formellement  notre  ar- 
ticle 1158,  qu'elle  était  aux  risques  du  créancier 
depuis  l'instant  où  elle  a  dû  lui  être  livrée,  c'est- 
à-dire  à  partir  du  contrat;  car,  au  contraire,  elle 
eût  réellement  été  aux  risques  du  débiteur,  puis- 
qu'il n'aurait  rien,  ni  la  chose  ni  le  prix.  Ainsi, 
nous  croyons  que  ce  texte,  bien  interprété,  tranche 
la  question  en  faveur  du  vendeur ,  ou  de  tout 
autre  débiteur  d'un  corps  certain  et  déterminé. 

425.  Une  des  plus  importantes  innovations 
que  le  Code  ait  apportées  au  droit  ancien,  est  sans 
contredit  la  disposition  suivant  laquelle  la  pro- 
priété est  transférée  par  l'effet  des  obligations , 
sans  qu'il  soit  besoin  d'aucune  tradition  (î).  Au 
lieu  que,  dans  le  droit  romain,  suivi  en  ce  point, 
comme  en  tant  d'autres ,  dans  notre  ancienne 
jurisprudence ,  la  propriété  des  choses  n'était 
généralement  transférée  d'une  personne  à  une 
autre,  dans  les  actes  entre-vifs,  qu'au  moyen 
d'une  tradition  ou  livraison  de  la  chose  promise. 
L'achat  et  la  stipulation  étaient  bien  des  titres  ou 
des  causes  propres  à  faire  acquérir  la  propriété, 
au  moyen  de  la  tradition  de  la  chose,  si  le  ven- 
deur ou  débiteur  était  propriétaire  de  l'objet,  et 
capable  de  l'aliéner  ;  mais  c'était  la  tradition  elle- 
même  qui  conférait  réellement  la  propriété,  qui 
était  modus  acquirendi  dominii ,  et  produisait  en 
conséquence  le  droit  en  la  chose,  jus  in  re  ,  l'ac- 
tion réelle  ;  tandis  que  les  conventions  ne  pro- 
duisaient que  l'action  personnelle.  L.  50,  ff.  deRei 
vindicat.,  et  L.  5  ff.  de  Oblig.  et  ad. 

Comme,  d'après  le  droit  naturel,  on  n'acquiert 
la  propriété  des  biens  que  par  l'occupation  ou  la 
possession,  parce  qu'on  ne  peut  en  effet  jouir  et 
disposer  des  choses  qu'autant  qu'on  les  possède, 
qu'on  les  a  actuellement  dans  sa  puissance,  les 
jurisconsultes  romains,  parlant  de  celte  idée 
vraie,  pensaient  que  le  droit  de  propriété  ne  pou- 
vait être  dans  la  main  de  celui  qui  n'avait  pas 
encore  lacbose,  de  celui  à  qui  elle  n'avait  été  que 
simplement  promise,  et  qu'ainsi  il  n'était  pas  de 
la  nature  des  obligations  de  conférer  la  propriété, 
mais  seulement  de  produire  des  actions  person- 
nelles :  Oblig alionum  substanlianonin  eo  consis- 
ta, ut  aliquod  corpus  noslrum ,  aut  servi lutem 

1er  ici  rancienne  doctrine  sur  ce  point,  et  de  développer  les 
conséquences  de  la  nouvelle. 


TITRE  III.  —  DES  CONTRATS  OU  DES  OBLIGATIONS  CONVENTIONNELLES.  1 49 


noslram  facial;  scd  ut  alium  nobis  obslrîngal 
ad  dandum  aliquid,  vel  faciendum  vel  prœ- 
slandum.  L.  5  princip.  ff.  de  Obligal.  et  act. 
précitée. 

De  là  cette  règle  générale  :  Tradilionibus  et 
usucapionibus  dominia  rerum,  non  nudis  paclis , 
Iransfcruntur.  L.  20,  Cod.  de  Paclis. 

On  l'appliquait  aussi,  cette  règle,  comme  nous 
l'avons  précédemment  démontré  (î) ,  et  comme 
le  dit  d'ailleurs  clairement  la  loi  5  ci-dessus,  aux 
droits  de  servitudes  affirmatives ,  d'usufruit  ou 
d'usage  :  le  droit  réel  ne  résultait  pas  de  la  seule 
convention  ;  il  fallait  une  espèce  de  tradition,  qui 
s'opérait  par  l'usage  de  la  chose  de  la  part  de 
celui  à  qui  la  servitude  ou  l'usufruit  avait  été 
concédé,  et  du  consentement  du  propriétaire  de 
l'objet,  usu  et  patientia. 

Vinnius  (a)  enseigne  môme  que  le  droit  de  pro- 
priété ne  résultait  pas  du  seul  effet  de  la  conven- 
tion ,  quand  bien  même  les  parties  auraient  ex- 
primé leur  volonté  à  cet  égard  dans  le  contrat; 
parce  qu'on  ne  peut,  dit-il,  d'après  le  droit  natu- 
rel ou  des  gens,  être  propriétaire  que  des  choses 
dont  on  a  la  possession  et  la  disposition  réelle,  ce 
qui  ne  peut  se  dire  d'une  manière  vraie,  et  sans 
les  fictions  du  droit  civil ,  des  choses  que  l'on 
ne  détient  point,  mais  qu'un  autre  au  contraire 
possède  (s). 

A  la  vérité,  Grotius  (4)  diffère  en  ce  point  par- 
ticulier du  sentiment  de  Vinnius,  en  considérant 
la  question  sous  le  rapport  du  droit  naturel  ou 
des  gens.  Il  prétend  que  ,  selon  les  principes  de 
ce  droit,  la  seule  volonté  du  maître  de  la  chose 
suffit  pour  en  transférer  la  propriété  à  une  autre 
personne,  et  qu'il  en  est  autrement  d'après  le  droit 
civil,  qui  exige  en  outre  pour  cela  une  délivrance 
ou  tradition,  on  l'a  ainsi  établi  pour  la  sûreté  de 
la  propriété  elle-même,  et  pour  prévenir  des  alié- 
nations téméraires  ou  irréfléchies ,  mais  que , 
comme  beaucoup  de  peuples  ont  adopté  ce  prin- 

(1)  Voyez  tome  IV,  n<>  490,  et  tome  V,  n°  472. 

(2)  Sur  le  §  40,  aux  Instit.  de  Rerum  divis. 

(3)  Il  s'appuie  sur  les  lois  20,  Cod.  de  Pactis;  50,  iï.  de  Rei 
vend.  ipetudt.  Cod.  codent  tit.;  et  6,  Cod.  de  Ilere-d.  vel  action, 
vend. 

(4)  De  jure  belliet  pacis  ,  11,  cap.  6  et  8. 

(3)  M.  Toullier,  tome  IV,  n°  GO  (note),  dit,  comme  Grolius, 
que  rien  n'est  plus  conforme  au  droit  naturel,  qu'un  proprié- 
taire puisse  transmettre  à  un  autre  son  droit  de  propriété  par  le 
seul  fait  de  son  consentement,  sans  qu'il  soit  besoin  de  tradi- 
tion ;  et  il  ajoute  que  les  Romains  eux-mêmes  avaient  reconnu 


cipe,  on  en  a  conclu,  toutefois  à  tort,  que  c'était 
un  principe  du  droit  naturel  ou  des  gens  (s). 

42i.  Cependant,  le  principe  que  la  propriété 
n'est  transférée,  dans  les  actes  entre-vifs,  que 
par  la  tradition,  souffrait  diverses  modifications  , 
même  selon  les  lois  romaines  ;  et ,  sous  ce  rap- 
port ,  non-seulement  l'opinion  de  Vinnius  est 
trop  absolue  quand  il  dit  que  la  volonté  du  pro- 
priétaire ne  suffit  pas,  sine  traditione ,  pour  con- 
férer la  propriété  à  une  autre  personne  ;  mais 
encore  Grotius  lui-même  a  trop  accordé,  lorsqu'il 
est  convenu  que  cela  est  vrai  en  droit  civil,  car 
les  traditions  que  Vinnius  appelle  traditions  feintes, 
ne  sont  rien  autre  chose  que  la  volonté  du  pro- 
priétaire de  conférer  son  droit  de  propriété  à  une 
autre  personne. 

Ainsi ,  la  propriété  était  effectivement  trans- 
férée par  la  seule  volonté  du  propriétaire  dans  le 
cas  du§interdum,  45,  aux  Instit.  de  Rerum divi- 
sione,  où  le  maître  d'un  objet,  qui  l'a  vendu  ou 
promis  à  celui  qui  en  était  déjà  détenteur  comme 
dépositaire  ,  emprunteur  ou  locataire ,  a  voulu 
l'en  rendre  propriétaire.  Dans  ce  cas,  la  tradition 
était  toute  faite  ;  il  y  avait  restitution  et  tradition 
supposées ,  ou  compensation  de  traditions  ,  ce 
que  les  auteurs  ont  appelé  traditio  brevis  manus. 
On  s'épargnait  ainsi,  d'une  part,  une  restitution, 
et ,  d'autre  part ,  une  tradition  inutile.  Mais  il 
fallait  encore,  pour  que  la  propriété  fût  ainsi 
transférée,  que  telle  eût  été  la  volonté  des  par- 
ties. 

De  même ,  si  je  vous  avais  vendu  ou  donné  un 
objet ,  en  m'en  réservant  l'usufruit,  ou  en  le  pre- 
nant à  loyer ,  la  propriété  pouvait  vous  être  con 
féréepar  le  seul  effet  de  ma  volonté;  c'est  ce  que 
les  interprètes  du  droit  romain  appellent  consti- 
tution possessorium  (e). 

Dans  les  jugements  de  partage,  les  choses 
adjugées  à  chacun  des  copartageants  lui  apparte- 

ce  principe,  ce  qui  est  vrai  ;  mais  pour  le  prouver,  ce  juriscon- 
sulte cite  le  §  3  de  la  loi  9,  il",  de  Acquir.  rer.  dont.,  qui  statue 
au  contraire  précisément  sur  le  cas  où  il  y  a  eu  tradition:  Hœe 
quoque  res ,  que  traditione  nostrœ  fiunt  jure  gentium  nobis 
acquit  untur ,■  nihil  enim  tara  conveniens  est  naturali  œquitati, 
quant  voluntatem  domini  volentis rem  suam  in'aliunt  transferre, 
ratant  Itaberi;  et  M.  Toullier  ne  rapporte  que  la  dernière  partie 
de  ce  texte. 

(6)  Vouez  les  lois  28  et  3!>,  §  3  ,  Cod.  de  Donat.  L.  77,  ff.  de 
Reivind.  Voyez  aussi  la  L.  18,  IF.  de  Acquirenda  vel  amitt, 
possess. 
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liaient  par  le  fait  seul  du  jugement,  sans  qu'il  fût 
besoin  non  plus  d'aucune  tradition.  §  fin.  lnstit. 
de  Officio  judicis.  Toutefois  ces  actes  de  partage 
étaient  du  droit  civil ,  et  non  du  droit  des  gens. 

Mais  ce  qu'il  faut  bien  remarquer ,  c'est  que , 
même  dans  les  cas  ci-dessus ,  le  contrat  de  vente 
ou  la  donation  ne  vous  aurait  pas  rendu  proprié- 
taire ;  il  fallait  en  outre  pour  cela  ma  volonté  par- 
ticulière, et  que  la  vôtre  concourût.  L.  48,  ff.  de 
acquit,  vel  amit.  poss.  et  L.  i,  §  2,  ff.  dePeric. 
et  comm.  rei  vendilœ. 

Néanmoins ,  dans  les  sociétés  de  tous  biens,  la 
communauté  s'établissait  par  le  seul  fait  du  con- 
trat de  société  :  Quia  licet  specialiler  tradilio  non 
interveniat,  tacila  lamen  creditur  inlervenire. 
LL.  1  et  2,  ff.  pro  Socio. 

Et  c'était  aussi  par  l'effet  du  droit  civil  que , 
dans  les  legs  faits  per  vindicalionem,  le  légataire 
devenait  propriétaire  dès  l'ouverture  du  legs , 
sans  qu'il  fût  besoin  de  tradition.  Le  legs  lui  pas- 
sait recla  via  (î);  et  depuis  la  constitution  de  Jus- 
tinien  (2),  qui  a  supprimé  la  plupart  des  différen- 
ces qui  existaient  entre  les  diverses  manières  de 
léguer,  le  légataire  avait  aussi  la  revendication 
dans  les  legs  même  faits  per  damnalionem,  pourvu 
que  le  legs  fût  d'un  corps  certain  appartenant  au 
testateur.  Aussi ,  on  range  les  legs ,  les  fidéicom- 
mis  en  général,  les  donations  à  cause  de  mort, 
et  les  institutions  d'héritier,  parmi  les  manières 
d'acquérir  la  propriété,  mais  en  vertu  du  droit 
civil. 

425.  La  première  et  la  plus  importante  des 
conséquences  que  l'on  tirait  du  principe  que  la 
propriété  n'était  point  transférée  par  le  seul  effet 
des  contrats  de  vente ,  ou  autres  actes  entre-vifs, 
c'est  que  si  le  vendeur  ou  donateur ,  même  d'un 
immeuble,  eût,  avant  toute  tradition  quelconque 
de  la  chose ,  vendu  ou  donné  et  livré  cette  même 
chose  à  une  autre  personne,  au  mépris  du  pre- 
mier contrat,  c'était  en  faveur  du  second  ache- 
teur ou  donataire  qu'eût  été  décidée  la  question 
de  propriété ,  parce  qu'il  aurait  reçu  la  chose  de 
celui  qui  en  était  encore  propriétaire ,  sauf  au 


(1)  En  admettant  toutefois  que  l'héritier  institué  acceptât  la 
succession.  L.  17,  ff.  Si  quis  omissa  causa  testam. 

(2)  Loi  1  ,  CoJ.  Communia  de  légat,  velfidei. 

(3)  Car  si  l'un  eût  acheté  l'immeuble  du  véritable  maitre,  et 
l'autre  à  non  domino  ,  il  cal  bien  certain  que  le  premier  eût  pu 


premier  acheteur  ou  donataire  son  action  en 
dommages-intérêts.  C'est  ce  que  décide,  de  la 
manière  la  plus  formelle,  la  célèbre  loi  Quo- 
ties,  15,  Cod.  de  Rei  vindicatione. 

Ainsi  encore ,  les  créanciers  du  vendeur  pou- 
vaient saisir  et  faire  vendre  la  chose  vendue  avant 
qu'elle  eût  été  livrée,  quand  même  l'acheteur  en 
avait  payé  le  prix  ;  et  l'acheteur  n'avait  qu'une 
action  personnelle  contre  son  vendeur ,  sans  au- 
cun privilège  sur  la  chose  achetée. 

Par  conséquent  aussi ,  l'acheteur  à  qui  la  tra- 
dition n'avait  point  encore  été  faite  n'avait  pas 
l'action  en  revendication  contre  le  vendeur,  ni 
contre  tout  autre ,  si  la  chose  avait  passé  dans  la 
main  d'un  tiers.  L.  50,  ff.  de  Rei  vindic. 

426.  Ces  effets  étaient  généralement  les  mêmes 
dans  notre  ancienne  jurisprudence.  Dans  certains 
pays ,  ce  n'était  même  que  par  des  actes  de  déves- 
lissement  que  la  propriété  des  immeubles  passait 
du  vendeur  à  l'acheteur  ;  et  dans  les  donations, 
c'était  par  l'insinuation  de  l'acte  qu'elle  était 
transférée  au  donataire. 

427.  D'après  la  loi  du  11  brumaire  an  vu,  sur 
le  régime  liypolhécaire,  la  question  de  propriété 
des  immeubles  ne  se  décidait  pas,  entre  deux 
acheteurs  ou  autres  acquéreurs  qui  avaient  traité 
avec  le  même  propriétaire  successivement  (s),  par 
l'antériorité  du  titre  de  l'un  deux  ;  elle  se  décidait 
uniquement  par  la  priorité  de  la  transcription 
de  ce  litre  sur  les  registres  tenus  à  cet  effet.  La 
possession  réelle  en  laquelle  aurait  même  été  celui 
qui  avait  le  litre  le  plus  ancien,  mais  dont  la  trans- 
cription eût  été  postérieure  à  celle  du  titre  de 
l'autre,  ne  l'aurait  pas  protégé.  Cette  transcrip- 
tion avait  remplacé  la  tradition  et  les  actes  de 
dévestissement,  dans  les  pays  où  ils  étaient  en 
usage. 

Et ,  tout  en  disant  que  le  donataire  devient 
propriétaire  des  objets  donnés  par  le  fait  seul  de 
la  donation  dûment  acceptée ,  et  sans  qu'il  soit 
besoin  d'autre  tradition  (art.  958)  (*),  le  Code 
civil  néanmoins  exige  aussi ,  par  rapport  aux  tiers, 


revendiquer  contre  le  second,  quand  même  celui-ci  eût  fait 
transcrire  son  titre  et  que  l'autre  n'eût  même  pas  fait  transcrire 
lésion,  et  quand  même  il  eût  eu  un  titre  antérieur  ;  si  toutefois 
il  n'eût  pu  opposer  la  prescription. 
(4)  Code  de  Hollande,  art.  1723. 
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la  transcription  de  l'acte  pour  les  biens  suscepti- 
bles d'hypothèque  (art.  939)  (î),  ainsi  que  l'exi- 
geait la  loi  de  brumaire.  En  sorte  que  le  défaut 
de  transcription  de  la  donation  peut  être  opposé 
par  toutes  personnes  ayant  intérêt,  excepté  tou- 
tefois celles  qui  étaient  chargées  de  la  faire  faire, 
ou  leurs  ayants  cause  et  le  donateur  (a)  (arti- 
cle 941)  (s). 

428.  Bien  plus,  dans  le  titre  des  Contrats  ou  des 
obligations  conventionnelles  en  général,  Ton  n'a 
rien  décidé  de  positif  sur  le  point  de  savoir  si  la 
transcription  serait  ou  non  nécessaire  pour  dé- 
terminer le  droit  de  propriété  dans  les  actes  à 
titre  onéreux  portant  aliénation  d'immeubles  ; 
car,  si,  d'une  part,  l'article  1158  (*)  dit  que 
l'obligation  de  livrer  la  chose  est  parfaite  par  le 
seul  consentement  des  parties  contractantes,  et 
rend  le  créancier  propriétaire  ;  d'autre  part,  l'ar- 
ticle 1140,  placé  sous  la  même  section ,  dit  que 
les  effets  de  l'obligation  de  donner  ou  de  livrer  un 
immeuble  sont  réglés  au  titre  de  la  Vente  et  au 
titre  des  Privilèges  et  hypothèques.  Or,  de  quels 
effets  a-t-on  pu  vouloir  parler  ici ,  si  ce  n'est  des 
effets  à  l'égard  des  tiers ,  par  conséquent  de  la 
translation  de  propriété  par  rapport  à  eux,  puis- 
qu  a  l'égard  des  parties  elles-mêmes  tout  était 
réglé  par  l'article  1158? 

Personne  n'ignore  d'ailleurs  la  vive  contro- 
verse qui  s'est  élevée  au  sujet  du  système  de  la 
transcription  ,  dans  la  discussion  des  différentes 
lois  qui  y  étaient  relatives  ;  et  c'a  été  pour  ne 
point  préjuger  cette  importante  question ,  que 
l'on  a  renvoyé  ,  pour  sa  solution  ,  au  titre  de  la 
Vente  et  à  celui  des  Hypothèques.  Mais  ,  arrivés 
au  titre  de  la  Vente,  les  auteurs  du  Code  n'ont 
encore  point  décidé  formellement  la  question. 
On  pourrait  cependant  soutenir,  jusqu'à  un  certain 
point,  qu'ils  l'ont  implicitement  décidée  en  faveur 
de  la  nécessité  de  la  transcription  ,  car  l'arti- 
cle 1585(5)  porte  que  1  la  vente  est  parfaite  entre 
«  les  parties ,  et  la  propriété  est  acquisede  droit 
«  à  l'acheteur  à  l'égard  du  vendeur,  dès  qu'on 
f  est  convenu  de  la  chose  et  du  prix ,  quoique  la 
1  chose  n'ait  pas  encore  été  livrée  ni  le  prix 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  671. 

(2)  On  peutvoir  ce  que  nous  avons  dit  au  sujet  de  la  transcrip- 
tion des  donations  et  des  actes  portant  substitution ,  au  t.  VIII , 
chap.  iv,  sect.  4,  §  2  ;  et  au  tome  IX,  chap.  vi ,  secl  2,  §  1er. 


c  payé  ;  >  et  cet  article  ne  distingue  point  entre 
les  meubles  et  les  immeubles.  Or ,  dira-t-on ,  si 
la  propriété  était  acquise  à  l'acheteur  d'une  ma- 
nière absolue  ,  par  rapport  à  tout  le  monde , 
par  le  fait  seul  du  consentement  des  parties  sur 
la  chose  et  le  prix,  à  quoi  bon  ces  mots ,  à  l'égard 
du  vendeur?  Ce  n'est  donc  que  par  rapport  à  lui 
qu'elle  est  acquise  à  l'acheteur  ;  elle  n'est  donc 
point  acquise  à  celui-ci  par  rapport  aux  tiers. 
Et  comme  à  l'époque  où  cet  article  était  ainsi  ré- 
digé et  adopté  ,  la  loi  de  brumaire  an  vu  était  en- 
core en  vigueur ,  on  peut  conclure  de  là  qu'il  a 
été  conçu  de  la  sorte  pour  être  en  harmonie  avec 
cette  loi ,  relativement  à  la  transcription  ;  aussi 
l'a-t-on  prétendu ,  et  même  assez  longtemps. 

429 .  Cependant  il  est  plus  vrai  de  dire ,  d'a- 
près l'historique  de  la  discussion  sur  ce  point , 
que  les  rédacteurs  de  la  loi  sur  la  Vente,  et 
ceux  qui  ont  parlé  sur  cette  loi,  ont  entendu 
renvoyer  au  titre  des  Hypothèques  la  solution  de 
la  question  ,  et  qu'ils  n'ont  point  cru  la  préjuger 
par  la  rédaction  de  cet  art.  1585  :  ils  ont  même 
voulu  éviter  cela.  Or,  au  titre  des  Hypothèques, 
il  n'est  mention  de  la  transcription  que  comme 
moyen  de  purger  les  privilèges  et  les  hypothèques 
qui  couvrent  les  biens  ;  il  n'en  est  point  question 
comme  moyen  de  fixer  la  propriété  dans  telle 
main  plutôt  que  dans  telle  autre.  Au  contraire, 
l'art.  2182  (g) ,  placé  sous  ce  titre ,  porte  que  le 
vendeur  ne  transmet  à  l'acquéreur  que  les  droits 
qu'il  avait  lui-même  sur  la  chose  vendue;  orr 
d'après  l'art.  1585  lui-même  ,  il  n'en  avait  plus 
par  le  fait  seul  de  la  vente  ,  puisqu'il  avait  trans- 
mis sa  propriété  à  l'acheteur  ,  conformément 
d'ailleurs  à  la  disposition  de  l'art.  1158.  Aussi 
est-il  maintenant  généralement  reconnu,  et  telle 
est  la  jurisprudence  actuelle  ,  que  la  propriété  , 
dans  les  actes  à  titre  onéreux ,  est  acquise  de 
droit  au  créancier  de  la  chose  à  l'égard  de  qui  que 
ce  soit,  par  le  seul  effet  du  contrat,  sans  qu'il 
soit  besoin  de  tradition  ni  de  transcription  ;  sous 
l'obligation  toutefois  de  souffrir  l'exercice  des 
droits  que  des  tiers  pourraient  avoir  alors  sur 
les  biens ,  ou  relativement  à  ces  mêmes  biens. 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  071. 

(4)  Ibid.,  art.  1273. 

(ii)  Ibid.,  art.  1494  et  149o. 

(Gj  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 
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Il  n'est  même  pas  nécessaire  pour  cela  que 
l'acquéreur  à  litre  onéreux  ait  un  acte  authenti- 
que :  un  acte  sous  seing  privé  lui  suffit  ;  seule- 
ment ,  pour  pouvoir  l'opposer  aux  tiers ,  il  est 
besoin  que  cet  acte  ait  acquis  une  date  certaine 
par  l'enregistrement ,  ou  de  l'une  des  autres  ma- 
nières exprimées  à  l'art.  1528  (1). 

430.  En  un  mot ,  la  transcription  ,  dans  ces 
sortes  d'actes ,  n'est  aujourd'hui  nécessaire  que 
pour  la  purge  des  privilèges  et  des  hypothèques, 
et,  d'après  l'art.  854  du  Code  de  procédure, 
pour  l'aire  courir  le  délai  de  quinzaine  pendant 
lequel  ceux  qui  ont ,  du  chef  du  précédent  pro- 
priétaire ,  des  hypothèques  non  inscrites ,  peu- 
vent encore  les  inscrire  ,  quoique  l'immeuble  ne 
soit  plus  dans  la  main  de  leur  débiteur;  droit  qu'a 
introduit  cet  article  ,  car  le  Code  civil  ne  l'ac- 
cordait pas.  Elle  est  utile  aussi  au  vendeur,  en 
ce  qu'elle  vaut  pour  lui  inscription  du  privilège. 
(Ail.  2108)  (a). 

w^-431.  Quoique  l'art.  1158  porte  en  principe 
\-que  la  propriété  est  transférée  au  créancier  par 
le  seul  fait  du  contrat,  et  qu'il  ne  distingue  point 
entre  les  choses  mobilières  et  les  choses  immobi- 
lières ,  néanmoins  il  y  a  lieu  ,  sous  un  rapport,  à 
faire  celte  distinction. 

En  effet,  d'après  l'art.  1141  (5),  si  la  chose 
qu'on  s'est  obligé  de  donner  ou  de  livrer  à  deux 
personnes  successivement  est  purement  mobi- 
Jière  ,  celle  des'detix  qui  en  a  été  mise  en  posses- 
sion réelle,  est  préférée  et  en  demeure  proprié- 
taire, encore  que  son  titre  soit  postérieur  en  date, 
pourvu  toutefois  que  sa  possession  soit  de  bonne 
foi,  c'est-à-dire ,  pourvu  qu'il  n'ait  pas  lui-même 
reçu  la  chose  sachant  qu'elle  avait  été  vendue 
ou  donnée  à  un  autre. 

Mais  cette  décision  ,  favorable  au  possesseur  , 
tient  à  un  principe  de  notre  droit  français;  c'est 
qu'en  fait  de  meubles,  la  jyossession  vaut  lilrc 
(art.  2279)  [*)  ;  la  sûreté  du  commerce  le  vou- 
lait ainsi.  Lïu  reste,  la  propriété  n'était  pas  moins 
transférée  au  créancier  à  l'égard  du  débiteur,  et, 
d'après  cela,  le  premier  avait  le  droit  de  faire  sai- 
sir la  chose  chez  le  second,  etde  se  la  faire  remet- 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1917. 

(2)  UYid.,  art.  1227. 

Disposition    upprimée  dan»  le  Cpde  de  Hollande. 


tre  comme  sienne.  Aussi  faut-il ,  pour  que  le 
tiers  qui  la  possède  ,  et  dont  le  litre  est  posté- 
rieur au  sien,  soit  préféré,  qu'il  ait  reçu  la  chose 
de  bonne  foi  et  qu'il  ait  une  possession  réelle. 
Quant  à  la  bonne  foi ,  elle  est  toujours  présu- 
mée jusqu'à  preuve  du  contraire  (art.  2268)  (s)  ; 
mais  pour  la  possession  réelle,  ce  sérail  à  celui 
qui  l'invoquerait  en  sa  faveur  à  prouver  qu'il  l'a 
effectivement  :  c'est  la  condition  de  la  préfé- 
rence qui  lui  est  accordée.  On  devrait  toutefois 
regarder  comme  possession  réelle  dans  le  sens  de 
l'art.  1141 ,  la  possession  d'un  acheteur  d'objets 
mobiliers  à  qui  les  clefs  de  l'appartement  ou  du 
local  qui  les  contient  ont  été  remises,  el  qui  les 
a  encore  ;  caril  a  dû  regarder  la  remise  de  ces 
clefs  comme  une  tradition  suffisante  (art.  1606); 
il  a  par  cela  même  la  possession  réelle ,  puisqu'il 
peut  enlever  les  objets  sans  une  nouvelle  volonté 
du  vendeur.  Peu  importe  que  cet  art.  1606  dis- 
tingue la  tradition  dont  il  s'agit,  de  la  tradition 
réelle  :  l'art.  141  parle,  non  de  la  tradition  réelle, 
mais  de  la  possession  réelle;  en  sorte  que  le  dépo- 
sitaire, par  exemple  ,  à  qui  la  chose  a  été  ven- 
due ou  donnée  depuis  qu'elle  aurait  été  vendue 
ou  donnée  à  une  autre  personne ,  serait  incon- 
testablement préféré ,  quoiqu'il  ne  lui  ait  pas  été 
fait  une  tradition  réelle  en  exécution  du  contrat 
fait  avec  lui  depuis  celui  de  dépôt. 

452.  Dans  les  obligations  de  sommes  ,  ou  de 
quantités,  ou  de  choses  qui  consistent  lanlum  in 
génère,  comme  un  cheval  sans  désignation,  ce 
sera  le  payement  qui  conférera  réellement  la  pro- 
priété au  créancier.  C'est  à  ces  cas  principale- 
ment qu'il  faut  appliquer  ce  que  dit  l'art.  1238  (6), 
que,  pour  payer  valablement,  il  faut  être  pro- 
priétaire de  la  chose  donnée  en  payement.  Car 
il  est  évident  que  dans  le  payement  d'un  immeuble 
déterminé ,  par  exemple  ,  celui  qui  le  livre  n'en 
est  plus  propriétaire ,  puisqu'il  a  cessé  de  l'être 
par  l'effet  du  contrat.  Aussi,  dans  ce  cas,  la  déli- 
vrance n'est-elle  qu'une  simple  affaire  d'exécu- 
tion :  elle  n'a  point  pour  objet ,  comme  dans  les 
anciens  principes ,  de  conférer  la  propriété  au 
créancier,  qui  est  aujourd'hui  propriétaire  plu- 
tôt que  créancier. 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  2014. 
(15)  IbkL*  art.  2002. 
(6)U.id.,  art.  1420. 
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455.  Dans  le  cas  aussi  où  je  me  porte  fort  que 
Paul  vous  vendra  et  vous  livrera  sa  maison  , 
moyennant  tel  prix,  il  est  clair  que  la  propriété 
de  la  maison  ne  peut  pas  être  conférée  par  le  seul 
effet  de  notre  consentement  :  elle  ne  le  sera  que 
du  moment  où  Paul  aura  ratifié  mon  engage- 
ment. Aussi ,  dans  celte  espèce ,  l'objet  n'est-il 
point  à  vos  risques  à  partir  de  notre  traité  ;  il  ne 
le  sera  qu'à  partir  du  consentement  de  Paul.  On 
doit  assimiler  ce  cas  à  celui  d'une  promesse  con- 
ditionnelle, dans  laquelle  la  chose  est  aux  risques 
du  débiteur  tant  que  la  condition  est  en  suspens 
(art.  1182)  (î)  ;  vînt-elle  ensuite  à  s'accomplir, 
et  nonobstant  l'effet  rétroactif  attaché  aux  condi- 
tions suspensives ,  lorsqu'elles  sont  accomplies. 
(Art.  1179)  (a). 

454.  Maintenant,  il  importe  d'examiner  sous 
un  autre  rapport  quel  est  l'effet  de  l'obligation  de 
donner  ou  de  livrer  un  corps  certain ,  dans  les 
ventes  ou  autres  actes  à  titre  onéreux. 

Le  créancier  a-t-il  le  droit  de  prétendre  que  la 
propriété  doit  lui  être  conférée  ;  en  conséquence, 
dans  le  cas  où  il  établirait  que  la  chose  qui  lui  a 
été  livrée,  ou  qui  doit  lui  être  livrée,  est  la  chose 
d'aujourd'hui,  peut-il  demander  la  résiliation  du 
contrat,  avec  dépens,  frais  et  dommages-intérêts, 
s'il  y  a  lieu,  quoiqu'il  n'ait  pas  été  évincé  ,  et 
qu'il  ne  soit  même  pas  encore  troublé  dans  sa 
possession  ou  jouissance  ? 

Sur  cette  importante  question  ,  comme  sur  les 
précédentes  ,  il  est  utile  de  rappeler  les  anciens 
principes  :  nous  le  ferons  le  plus  succinctement 
qu'il  nous  sera  possible. 

455.  Dans  le  droit  romain,  celui  qui  s'obligeait 
par  stipulation  à  donner  une  chose  devait  en  con- 
férer la  propriété  au  créancier  (3)  ;  en  sorte  que 
s'il  n'en  était  pas  propriétaire,  le  payement  qu'il 
avait  fait  n'était  pas  valable  (4) ,  et  le  créancier, 
avant  même  d'être  troublé,  pouvait  agir  contre 
lui.  En  un  mot,  l'obligation  de  donner  emportait 
celle  de  rendre  le  créancier  propriétaire  :  Dare 
est  rem  accipienlis  facerc.  §  sicitaque,  14,  Instil. 
de  Aclionib. 


Voilà  pourquoi ,  dans  les  permutations  ou 
échanges,  si  l'une  des  parties  avait  livré  une 
chose  qui  ne  lui  appartenait  pas  ,  l'autre  n'était 
point  tenue  de  livrer  la  sienne,  ou,  si  elle  l'avait 
livrée  ,  elle  pouvait  en  demander  la  restitution  , 
Quia  alienam  rem  danlcm  nullam  conlrahere  per- 
mulationem.  L.  1,  §§  5  et  4,  ff.  de  Rerumpermut. 
L'art.  1704  (s)  du  Code  porte  la  même  décision. 

Dans  les  donations,  comme  la  garantie  ,  en 
général,  n'était  pas  même  due,  il  est  clair  que 
le  donateur  n'était  point  obligé  de  conférer  la 
propriété  ;  et  lorsqu'il  s'était  obligé  à  la  garantie 
en  cas  d'éviction  (e) ,  ce  n'était  qu'autant  que 
l'éviction  avait  eu  effectivement  lieu  ,  que  le 
donataire  avait  action  contre  lui. 

456.  Quant  aux  ventes  ,  il  n'y  avait  aucun 
doute  que  celle  de  la  chose  d'autrui  ne  fût 
valable  :  Rem  alienam  dislrahcre  quem  posse , 
nulla  dubitalio  est ,  nam  est  emptio  et  vendilio. 
L.  28  ,  ff.  de  Conlrah.  empl,;  et  le  vendeur,  par 
la  nature  du  contrat,  et  en  l'absence  de  toute 
convention  spéciale  ,  n'était  point,  comme  le. 
débiteur  par  stipulation  ou  par  échange,  oblige^ 
de  conférer  à  l'acheteur  la  propriété  de  la  chose 
vendue  (7) ,  quoique  l'acheteur  dût  conférer  au 
vendeur  la  propriété  des  deniers  payés,  sinon  le 
payement  n'était  pas  valable.  L.  1 ,  princip.  ff.  de 
Rerumpermut.  Le  vendeur  était  seulement  obligé, 
par  la  nature  du  contrat ,  de  livrer  la  chose ,  et 
d'en  faire  jouir  l'acheteur  ,  en  ce  sens  que  si 
celui-ci  était  évincé,  il  lui  devait  la  garantie ,  et 
s'il  était  troublé  dans  sa  jouissance ,  par  suite 
d'une  action  en  revendication,  ou  par  suite  d'une 
action  hypothécaire,  il  devait  venir  le  défendre, 
si  l'acheteur  l'appelait  à  cet  effet.  C'était  ce  que 
les  jurisconsultes  rendaient  par  ces  mots  :  Prce- 
stare  rem  emplori  et  habere  licere. 

Il  lui  devait  aussi  la  garantie  à  raison  de  son 
dol  :  d'où  l'on  tirait  la  conséquence  que  celui  qui 
avait  vendu  sciemment  la  chose  d'autrui  sans 
l'aveu  du  propriétaire ,  à  quelqu'un  qui  ignorait 
que  c'était  la  chose  d'autrui ,  pouvait  être  pour- 
suivi de  suite  par  l'acheteur  pour  les  dommages- 
intérêts;  à  la  différence  du  cas  où  le  vendeur 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1300. 

(2)  Ibid.,  art.  1297. 

(3)  Vide  la  L.  2b,  §  1,  in  fine,  ff.  de  Conlrah.  empt. 

(4)  La  possession  constituait  toutefois  le  créancier  in  causa 


usucapiendi ,  s'il  était  de  bonne   foi   en   recevant   la   choses. 
(i>)  Code  de  Hollande,  art.  1579. 
(G)  L.2,Cod.  deEvict. 
(7)L.  2i5,  ff.  de  Conlrah.  empt.,  §  I,  déjà  citée. 
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avait  vendu  de  bonne  foi  une  chose  qui  ne  lui 
appartenait  pas.  L.  50,  §  1 ,  ff.  de  Act.  empli  el 
vendili. 

Cette  différence  dans  les  effets,  entre  la  stipu- 
lation de  donner  une  chose  et  la  vente ,  tenait 
probablement  à  la  fréquence  des  ventes,  qui  au- 
raient donné  lieu  à  un  grand  nombre  de  procès 
si  les  acheteurs  eussent  pu  recourir  contre  leurs 
vendeurs  avant  d'être  évincés ,  ou  même  trou- 
blés, sous  prétexte  que  le  vendeur  avait  vendu  la 
chose  d'autrui. 

Les  principes  du  droit  romain  sur  ces  différents 
points  étaient  généralement  suivis  dans  notre  an- 
cienne jurisprudence. 

457.  Mais  le  Code  civil  n'a-t-il  pas  apporté, 
en  ce  qui  concerne  l'obligation  des  vendeurs, 
des  changements  aux  anciens  principes?  Le  ven- 
deur n'est-il  pas  tenu  de  rendre  l'acheteur  pro- 
priétaire de  la  chose  vendue,  en  sorte  que ,  dans 
le  cas  où  il  ne  l'était  pas  lui-même  au  moment  de 
la  vente  ,  l'acheteur  aurait  le  droit  de  demander 
la  nullité  du  contrat,  même  avant  tout  trouble  ou 
éviction,  indépendamment  de  l'action  en  garantie 
que  lui  donne  la  loi  dans  le  cas  où  il  est  évincé  ? 

Et  si  le  vendeur  s'est  arrangé  avec  le  proprié- 
taire, ou  que  l'acheteur  ait  acquis  le  moyen  de 
prescription ,  l'action  en  nullité  est-elle  encore 
recevable? 

Y  a-l-il  du  moins  une  distinction  à  faire  entre 
le  cas  où  l'arrangement  aurait  eu  lieu  ou  que  la 
prescription  serait  acquise  avant  la  demande  en 
nullité  du  contrat,  et  le  cas  où  ces  événements 
se  seraient  opérés  seulement  depuis  que  la  de- 
mande a  été  formée? 

Enfin  faut-il  aussi,  en  général,  distinguer  entre 
les  meubles,  à  l'égard  desquels  possession  vaut 
titre,  et  les  immeubles  ? 

Le  Code  civil  nous  parait ,  en  effet ,  avoir  dé- 
rogé aux  anciens  principes  en  matière  de  vente, 
en  ce  sens  qu'il  donne  à  l'acheteur  la  faculté  de 
demander  la  nullité  du  contrat,  avec  toutes  les 
conséquences  de  droit,  si  le  vendeur  lui  a  vendu 
la  chose  d'autrui  comme  sienne ,  sans  l'aveu 
du  propriétaire ,  et  que  l'acheteur  établisse  clai- 
rement que  c'est  la  chose  d'autrui ,  par  exemple 

(1)  Code  de  llollaude,  art.  1307. 

(2)  Ce  qui  doit  s'entendre,  comme  uous  l'avons  dit,  de  l'obli- 
gation de  livrer  une  chose  avec  effet  d'en  rendre  mai  tre  le  créan- 


en  produisant  un  acte  par  lequel  le  vendeur  a 
vendu  la  même  chose  précédemment  à  une  autre 
personne. 

L'art.  4599  (1)  porte  que  la  vente  de  la  chose 
d'autrui  est  nulle,  et  qu'elle  peut  donner  lieu  à 
des  dommages-intérêts  en  faveur  de  l'acheteur, 
si  celui-ci  a  ignoré  que  la  chose  était  à  autrui. 
Or  si  la  vente  est  nulle,  l'acheteur  peut  donc  faire 
casser  le  contrat,  et  demander  la  restitution  du 
prix,  s'il  l'a  payé,  ainsi  que  les  dédommagements 
.de  droit.  Et  pour  cela,  il  n'a  pas  besoin  d'attendre 
qu'il  soit  évincé,  ni  même  troublé  dans  sa  jouis- 
sance, cas  dans  lesquels  il  y  a  lieu  à  l'action  en 
garantie,  qui  est  bien  différente  ,  dans  sa  cause, 
de  celle  en  nullité. 

De  plus,  l'art.  1158  fait  positivement  dériver 
de  l'obligation  de  livrer  une  chose  (-2),  la  trans- 
lation de  la  propriété  au  profit  du  créancier  ;  or, 
celui-ci,  en  traitant ,  a  dû  compter  sur  cet  effet 
du  droit  commun,  et  son  attente  ne  doit  pas  être 
trompée.  Il  lui  importe  d'avoir  la  propriété  plu- 
tôt que  la  simple  espérance  de  l'acquérir  un  jour 
par  le  moyen  de  la  prescription,  en  se  reposant 
même  sur  son  action  en  garantie  en  cas  d'évic- 
tion. Car  celui  qui  n'est  pas  assuré  d'être  proprié- 
taire ne  peut  pas  disposer  de  la  chose  avec  les 
mêmes  avantages  que  celui  qui  l'est  ;  il  doit 
craindre  aussi  les  recours  en  garantie;  on  ne 
veut  pas  d'ailleurs  traiter  avec  lui  aux  mêmes 
conditions  qu'on  le  ferait  si  la  propriété  était 
certaine  dans  sa  main ,  et  lui-même  n'ose  pas  se 
livrer  à  des  améliorations ,  faire  des  construc- 
tions, etc.,  etc.  L'achoteur  est  donc  bien  fondé  à 
demander  à  sortir  d'une  situation  inquiétante  et 
pleine  de  désavantages,  et,  pour  cela,  il' doit 
pouvoir  faire  résilier  le  contrat. 

On  peut,  il  est  vrai,  ebjecter  la  disposition  de 
l'art.  1655  (3),  ainsi  conçu  :  c  Si  l'acheteur  est 
1  troublé  ou  a  juste  sujet  de  craindre  d'être 
i  troublé  par  une  action,  soit  hypothécaire,  soit 
«  en  revendication ,  il  peut  suspendre  le  paye- 
«  ment  du  prix  jusqu'à  ce  que  le  vendeur  ait 
t  fait  cesser  le  trouble,  si  mieux  naime  celui-ci 
i  donner  caution,  ou  à  moins  qu'il  n'ait  été  sti- 
î  pulé  que ,  nonobstant  le  trouble ,  l'acheteur 
<  payera.   1 

cier,  et  non  pas  seulement  en  vue  de  l'en  faire  jouir  comme 
usufruitier,  locataire,  etc. 

(3)  Code  de  Hollande ,  art.  1332. 
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i  Or,  dira-l-on,  si  l'acheteur  qui  a  juste  sujet  de 
craindre  d'être  troublé  par  une  action  en  reven- 
dication peut  néanmoins  être  contraint  à  payer 
le  prix,  à  la  charge  par  le  vendeur  de  lui  fournir 
caution,  c'est  donc  parce  que  le  contrat  n'est  pas 
nul,  quoiqu'on  lui  ait  vendu  la  chose  d'autrui  ; 
car  si  ce  n'était  pas  la  chose  d'autrui,  il  n'aurait 
pas  juste  sujet  de  craindre  d'êlre  troublé  par  une 
action  en  revendication,  ainsi  que  le  suppose 
l'article. 

Mais ,  pour  eh  concilier  la  disposition  avec 
celle  des  articles  1158  et  1599  ,  il  n'est  pas  be- 
soin de  dire  qu'elle  appartient  plutôt  à  l'ancien 
droit  qu'au  Code  ;  on  la  concilie  parfaitement 
sans  cela  avec  ces  textes.  En  effet ,  dans  le  cas 
même  où  il  serait  établi  que  la  chose  est  à  autrui, 
il  est  bien  possible  que  l'acheteur  ne  veuille  pas 
user  de  la  faculté  de  demander  la  nullité  de  la 
vente,  nullité  qui  est  toute  dans  son  intérêt;  et 
cependant  il  ne  doit  pas  être  tenu  de  payer  le 
prix  si  le  vendeur  ne  lui  donne  pas  caution ,  ou 
si  le  contrat  ne  porte  pas  qu'il  le  payera  nonob- 
stant le  trouble.  En  second  lieu,  le  juste  sujet  de 
craindre  d'êlre  troublé  par  une  action  en  reven- 
dication n'est  pas  toujours  un  juste  sujet  de  crain- 
dre d'être  évincé;  aussi  l'art.  1655  parle- 1- il 
de  la  crainte  d'êlre  troublé  ,  et  non  de  la  juste 
crainte  d'être  évincé.  Il  y  a ,  en  effet ,  une  très- 
grande  différence  entre  ces  deux  situations  :  il 
ne  peut  pas  y  avoir,  il  est  vrai,  juste  sujet  de 
craindre  d'être  évincé,  si  le  vendeur  n'a  pas 
vendu  la  chose  d'autrui;  mais  il  peut  y  avoir 
juste  sujet  de  craindre  d'êlre  troublé  par  une 
action  en  revendication,  quoique  la  prétention  du 
tiers  soit  incertaine ,  soit  même  tout  à  fait  mal 
fondée  :  cela  dépend  des  circonstances ,  qui  va- 
rient à  l'infini. 

458.  La  jurisprudence  pavait  formée  dans  le 
sens  de  la  nullité  de  la  vente ,  lorsqu'il  est  établi 
par  l'acheteur  que  le  vendeur  lui  a  vendu  comme 
sienne  la  chose  d'autrui  sans  l'aveu  du  propriétaire. 
Ainsi ,  dans  un  cas  où  un  oncle  ,  copropriétaire 
avec  sa  nièce  pour  les  quatre  cinquièmes  d'un  hé- 


ritage, avait  échangé  cethéritage  contre  un  autre, 
la  cour  de  Lyon ,  par  arrêt  du  6  juillet  1808,  a 
annulé  le  contrat  d'échange,  sur  la  demande  de 
l'autre  partie,  a  condamné  ,  en  outre,  le  défen- 
deur aux  dommages-intérêts  du  demandeur,  et  a 
prononcé  contre  lui ,  comme  stellionataire ,  la 
contrainte  par  corps  pour  le  payement  de  ces  dom- 
mages-intérêts. Dans  l'espèce ,  la  demande  en 
nullité  fut  formée  dix-sept  jours  après  l'échange , 
et  il  est  à  remarquer  qu'aussitôt  que  cette  demande 
eut  été  intentée  ,  le  défendeur  s'était  empressé 
de  prendre  des  arrangements  avec  sa  nièce  (î) , 
de  sorte  que  le  demandeur  n'avait  plus  à  craindre 
l'éviction.  Mais  la  cour  n'en  prononça  pas  moins 
la  nullité  de  l'échange  ;  et  sur  le  pourvoi  en  cas- 
sation, la  cour  suprême,  par  arrêt  du  16  jan- 
vier 1810  (a),  a  confirmé  en  ces  termes  :  i  At- 
i  tendu  que  la  vente  de  la  chose  d'autrui  est  nulle, 
«  suivant  l'art.  1599  du  Code  civil  ;  qu'il  a  été 
«  jugé  par  la  cour  d'appel  de  Lyon  ,  que  Merlier 
u  et  sa  femme  (acquéreurs)  ignoraient  que  partie 
«  de  la  chose  fût  à  autrui  ;  attendu  que  la  de- 
i  mande  à  fin  de  nullité  du  contrat  d'aliénation 
«  avait  précédé  les  procédures  à  fin  du  partage 
i  fait  avec  le  propriétaire  de  partie  de  la  chose 
€  aliénée  et  que  ces  procédures  n'ont  pu  priver 
«  Merlier  et  sa  femme  du  droit  antérieurement 
«   acquis  par  cette  demande ,  rejette  ;  etc.    i 

La  cour  de  Riom  a  eu  à  juger  la  question  dans 
le  cas  d'une  vente  proprement  dite  (ô).  11  s'agissait 
d'un  fonds  dotal ,  que  le  mari  avait  vendu  sans  le 
concours  de  sa  femme  ;  mais  la  circonstance  que 
l'immeuble  était  dotal  n'a  influé  en  rien  sur  la  dé- 
cision de  la  cour  ,  qui  a  accueilU  la  demande  en 
nullité  formée  par  l'acquéreur,  pour  cause  de 
vente  de  la  chose  d'autrui,  nonobstant  l'allégation 
du  vendeur,  que  dans  le  cas  de  vente  des  immeu- 
bles dotaux ,  hors  des  exceptions  établies  par  la 
loi,  l'art.  1560  (t)  ne  réserve  qu'aux  époux,  et 
non  à  l'acquéreur,  le  droit  de  demander  la  nullité 
de  la  vente.  Car  cet  article  est  sans  préjudice  de 
la  disposition  portée  pour  le  cas  de  vente  de  la 
chose  d'autrui  sans  l'aveu  du  propriétaire.  Dans 
cette  espèce  aussi ,  le  mari ,  depuis  la  demande 


(1)  L'acte  qu'ils  firent  fut  qualifié  partage,  et  nonobstant  la 
régie  que  les  partages  sont  déclaratifs  de  propriété  (art.  883),  ce 
qui  aurait  pu  porter  à  penser  que  l'oncle  devait  être  réputé 
propriétaire  de  tout  l'objet  à  partir  du  jour  où  la  communauté 
avait  commencé,  et  par  conséquent  du  jour  de  l'échange,  la 


cour  n'en  a  pas  moins  prononcé  la  nullité  de  cet  échange.  L'arrêt 
est  rigoureux,  et  peut-être  même  peu  conforme  aux  principes. 
(2)  Sirey,  1810,  I,  204. 

(3j  Arrêt  du  30  novembre  1813.  (Sirey,  1813,  II,  361.) 
(-}•)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 
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en  nullité  formée  contre  lui ,  s'était  empressé  de 
prendre  des  arrangements  avec  sa  femme ,  en 
échangeant  avec  elle  l'immeuble  vendu ,  pour  un 
autre  qui  lui  appartenait  ;  et  il  avait  même ,  à  ce 
qu'il  paraît,  rempli  à  cet  effet  les  formalités  pres- 
crites par  l'article  1559  (1).  La  cour  a  également 
dit  que  le  droit  d'obtenir  la  nullité ,  déjà  exerce 
par  l'acquéreur,  n'avait  pu  lui  être  enlevé  par  des 
arrangements  faits  postérieurement  entre  le  mari 
et  la  femme  pour  faire  cesser  la  qualité  dotale 
qu'avait  le  bien  vendu  lors  de  la  vente  et  encore 
lors  de  la  demande  en  nullité  (2)  ;  qu'il  faudrait 
un  nouveau  consentement  de  l'acquéreur  pour 
l'assujettir  à  l'exécution  de  celte  vente.  En  con- 
séquence ,  elle  a  déclaré  le  mari  vendeur  stellio- 
nataire ,  et  l'a  condamné ,  comme  tel ,  par  corps , 
à  toutes  les  réparations  de  droit. 

459.  Mais  nous  croyons ,  et  les  considérants 
de  ces  diverses  décisions  nous  invitent  fortement 
à  le  penser,  que  ,  si  la  propriété  se  trouvait  in- 
commulablement  fixée  dans  la  main  de  l'acheteur, 
ou  de  tout  autre  acquéreur,  avant  que  la  demande 
en  nullité  fût  formée  ,  soit  par  arrangement  avec 
le  propriétaire ,  soit  par  le  bénéfice  de  la  pres- 
cription ,  il  n'y  aurait  plus  lieu  à  demander  la 
nullité  du  contrat  :  Cessante  causa,  cessate  ffeC' 
tus.  L'intérêt  est  la  mesure  des  actions. 

Le  droit  romain  nous  fournit  des  décisions  po- 
sitives à  cet  égard.  Pour  payer  valablement ,  il 
faut  conférer  au  créancier  la  propriété  de  la 
chose  donnée  en  payement ,  sinon  le  payement 
est  nul,  et  l'obligation  subsiste  toujours  (5).  C'est 
d'ailleurs  un  principe  consacré  par  le  Code  civil 
(art.  1258).  Néanmoins,  si  le  créancier  a  acquis, 
d'une  manière  ou  d'autre ,  la  propriété  de  la 
chose  donnée  en  payement,  ce  payement  devient 
valable  par  le  fait:  Is  qui  alienum  homincm  in 
solutum  dedit,  usucapto  hominc  liberatur  :  L.  60, 
ff.  de  Solut.  En  un  mot,  toutes  les  fois  que  la 
chose  donnée  en  payement  au  créancier  ne  peut 
plus  lui  être  enlevée  par  celui  qui  en  était  pro- 
priétaire ,  ce  qui  a  lieu  par  conséquent  lorsque 
ce  dernier  a  ratifié  le  payement  en  état  de  capa- 
cité, ou  lorsque  le  créancier  a  prescrit  la  chose , 


ce  qui  était  nul  d'abord,  postea  convalescit , 
comme  disent  les  lois  romaines;  et  l'art.  1258  du 
Code,  seconde  partie,  est  absolument  conçu  dans 
cet  esprit.  Or  les  raisons  sont  absolument  les 
mêmes  dans  le  cas  de  vente  ou  de  toute  autre 
promesse  de  la  chose  d'aulrui  :  dès  que  l'acheteur 
ne  peut  plus  être  évincé ,  il  n'a  plus  de  motif  de 
se  plaindre. 

440.  Et  comme,  dans  notre  droit,  en  fait  de 
meubles  ,  la  possession  vaut  titre  (art.  2279) ,  et 
que  par  conséquent,  en  thèse  générale,  l'ache- 
teur d'un  meuble  n'en  peut  être  évincé ,  si  ce 
meuble  n'a  été  ni  perdu  ni  volé  ,  nous  sommes 
porté  à  conclure  de  là  qu'un  acheteur  d'effets 
mobiliers  ne  peut  demander  la  nullité  de  la  vente, 
sur  le  seul  prétexte  qu'on  lui  a  vendu  la  chose 
d'autrui ,  tant  qu'il  ne  prouve  pas  qu'il  est  dans 
le  cas  d'en  être  dépouillé  ,  en  d'autres  termes , 
tant  qu'il  ne  prouve  pas  que  les  objets  ont  été 
perdus  ou  volés ,  cl  depuis  moins  de  trois  ans 
(ibid.),  ou  que  la  loi,  par  quelqu'une  de  ses 
dispositions  spéciales ,  le  soumet  encore  à  une 
éviction. 

§  III. 

De  la  constitution  en  demeure  du  débiteur,  et  de  ses  effets 
par  rapport  à  la  perte  de  la  chose  due. 

SOMMAIRE. 

441.  Texte  et  analyse  de  l'art.  1159,  sur  la  consti- 

tution en  demeure  du  débiteur,  et  ancienne 
jurisprudence  à  cet  égard. 

442.  Le  débiteur  n'est  point  obligé,  de  droit  com- 

mun, d'aller  présenter  la  chose  au  créancier,- 
quand  même  la  convention  porterait  qu'il 
sera  constitué  en  demeure  par  la  seule 
échéance  du  terme;  conséquence. 
445.  Celui  qui  obéit  de  suite  à  la  sommation  qui  lui 
est  faite  de  livrer  la  chose,  n'est  pas  passible 
de  la  perte  arrivée  dans  ce  moment. 

444.  Celui  qui  ne  peut  payer  à  raison  d'un  empê- 

chement légal  ne  peut  être  constitué  en  de- 
meure par  celui  à  qui  il  ne  peut  payer. 

445.  Et  celui  à  qui  l'on  ne  peut  demander  la  chose 

ne  peut  non  plus  être  constitué  en  demeure. 


(1)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande.  (3)  Non  videnlur  data  [in  solutionem),  quœ  co  tempore  quo 

(2)  Et  l'on  eût  pu  ajouter  :  pour  faire  cesser  la  qualité  de  la  dantur  accipienlis  non  fiunt.  L.  167,  ff.  de  Jlcgul.  juris. 
chose  d'aulrui  qu'avait  encore  l'immeuble  à  cette  dernière  Voyez  aussi  les  lois  94,  %  1 ,  et  98,  §  3,  de  Solut.  qui  sont 
époque.  parfaitement  dans  ce  sens. 
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446.  La  caution  ne  serait  pas  non  plus  mise  en 

demeure  par  une  telle  demande. 

447.  Mais  dans  les  cas  ordinaires,  la  mise  en  de- 

meure du  débiteur  principal  met  aussi  en 
demeure  la  caution;  sed  non  vice  versa; 
en  quel  sens  la  demeure  de  l'un  des  débiteurs 
solidaires  nuit  aux  autres. 

448.  Le  débiteur  purge  la  demeure  par  des  offres 

régulières. 

449.  Et  par  une  novation,  même  conditionnelle, 

quoique  la  condition  vînt  à  ne  pas  s'accom- 
plir, et  quoique  celte  novation  conditionnelle 
fût  faite  avec  un  tiers,  et  à  l'insu  du  débiteur. 

450.  La  mise  en  demeure  par  l'effet  d'une  demande 

en  justice  est  effacée  par  la  péremption  de 
l'instance. 

451.  Quoique  la  chose  vint  à  périr  depuis  la  mise 

en  demeure  du  débiteur,  elle  n'en  périrait 
pas  moins  pour  le  créancier,  si  elle  eût  dû 
périr  chez  lui  au  cas  où  elle  lui  aurait  été 
livrée.  C'est  au  débiteur  à  faire  les  diverses 
preuves. 

452.  Le  voleur  se  met  de  lui-même  en  demeure,  et 

c'est  sur  lui  que  retombe  la  perle  arrivée 
même  par  cas  fortuit. 

441 .  Comme  ,  lorsque  la  chose  promise  périt 
par  cas  fortuit ,  elle  ne  périt  pour  le  créancier 
qu'autant  que  le  débiteur  n'était  point  en  de- 
meure de  la  délivrer  (art.  1158),  il  importe  de 
voir  comment  il  est  constitué  en  demeure. 

Demeure,  mora,  signifie  relard. 

Suivant  l'article  1159  (î) ,  «  le  débiteur  est 
«  constitué  en  demeure,  soit  par  une  sommation, 
t  ou  par  autre  acte  équivalent,  soit  par  l'effet  de 
i  la  convention,  lorsqu'elle  porte  que,  sans  qu'il 
c  soit  besoin  d'acte,  et  par  la  seule  échéance  du 
«  terme,  le  débiteur  sera  m  demeure.  »  Alors, 
(lies  pro  homme  interpellât.  Mais,  en  général,  il 
faut  pour  cela  une  convention  spéciale,  quoiqu'il 
ne  soit  toutefois  pas  nécessaire  d'insérer  textuel- 
lement dans  l'acte  que,  par  la  seule  échéance  du 
terme ,  et  sans  qu'il  soit  besoin  d'acte,  le  débi- 
teur sera  constitué  en  demeure.  11  suffit  d'y  insé- 
rer que  par  la  seule  échéance  du  terme,  le  débi- 
teur sera  en  demeure.  Il  est  pleinement  averti 
par  une  telle  clause.  L'article  1159  n'a  point  en- 
tendu tracer  une  formule. 


La  sommation  dont  il  parle  est  Y  interpella- 
tion dont  font  si  souvent  mention  les  lois  ro- 
maines. 

En  général ,  c'est  un  acte  du  ministère  des 
huissiers. 

Quant  aux  actes  équivalents  dont  parle  aussi 
cet  article,  ce  sont  les  demandes  en  justice,  qui 
même  ont  généralement  plus  d'effet  que  les  sim- 
ples actes  extrajudiciaires,  tels  que  les  somma- 
tions ;  une  saisie,  dans  certains  cas  ;  une  citation 
en  conciliation  ,  suivie  d'une  demande  en  justice 
dans  le  mois  de  la  non-concilialion  ou  de  la  non- 
comparution  (art.  57,  Cod.  de  procéd.);  une  dé- 
claration écrite  du  débiteur  qu'il  se  reconnaît  en 
demeure  ;  et  enfin  tout  autre  acte  propre  à  certi- 
fier qu'il  est  en  retard  d'exécuter  son  engage- 
ment. 

Dans  l'ancienne  jurisprudence,  les  tribunaux 
n'avaient  guère  égard  à  la  clause  par  laquelle  les 
parties  convenaient  que  la  seule  échéance  du 
terme  constituerait  le  débiteur  en  demeure  ;  ils 
la  regardaient  presque  toujours  comme  commina- 
toire, comme  une  simple  menace;  tandis  que 
Juslinien  avait  décidé  que,  dans  les  obligations  de 
faire  ou  de  donner  dans  un  certain  temps ,  la 
seule  échéance  du  terme,  sans  interpellation, 
suffirait  pour  constituer  le  débiteur  en  de- 
meure (2).  Sous  le  Code,  il  faudrait  de  plus,  pour 
cela,  que  la  chose  n'eût  pu  être  faite  ou  donnée 
que  dans  un  certain  temps  que  le  débiteur  aurait 
laissé  passer  sans  exécuter  l'obligation.  (Arti- 
cle 1146)  (5). 

442.  Dans  le  cas  même  où  la  convention  por- 
terait que  le  débiteur  sera  constitué  en  demeure 
par  la  seule  échéance  du  terme,  et  sans  qu'il  soit 
besoin  d'acte,  néanmoins ,  dans  les  obligations 
de  donner ,  il  n'est  pas  tenu ,  à  moins  de  con- 
vention contraire,  de  porter  la  chose  chez  le 
créancier,  ou  ailleurs;  et  si  elle  venait  à  périr 
par  cas  fortuit  au  lieu  où  elle  devait  être  déli- 
vrée ,  avant  que  le  créancier  se  fût  présenté  pour 
la  réclamer,  quoique  ce  fût  après  l'échéance  du 
terme  pris  pour  la  délivrance,  elle  n'en  périrait 
pas  moins  pour  ce  dernier,  parce  que  le  débiteur 
ne  serait  nullement  en  demeure  ;  car  le  payement 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1274. 

(2)  Foye*  la  loi  12,  ff,  de  Contrah,  vel  committ.  stipid, 


(3)  Code  de  Hollande,  art.  1279. 
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doit  être  exécuté  dans  le  lieu  désigné  parla  con- 
vention. Si  le  lieu  n'y  est  pas  désigné,  et  qu'il 
s'agisse  d'un  corps  certain  et  déterminé,  il  doit 
être  fait  dans  le  lieu  où  était  l'objet  au  temps  de 
la  convention  ;  et  dans  les  autres  cas ,  il  doit  être 
fait  au  domicile  du  débiteur  (art.  1245)  (i).  Ce- 
lui-ci ,  après  l'échéance  du  terme  pris  pour  la  dé- 
livrance, avait  sans  doute  la  faculté  de  faire 
sommation  au  créancier  d'enlever  la  chose ,  et  de 
se  faire  autoriser,  à  son  refus,  à  la  mettre  en 
dépôt  dans  un  autre  lieu  (art.  1264)  (2),  mais 
c'était  là  une  simple  faculté  ,  et  non  une  obliga- 
tion. 

Il  faudrait  donc,  pour  que  le  débiteur  fût  en 
demeure ,  que  le  créancier  fit  constater  par  un 
acte  dressé  par  officier  public  ayant  caractère  à 
cet  effet,  sa  présenlaiionau  lieu  où  le  payement 
devait  être  fait ,  et  le  refus  ou  l'absence  du  dé- 
biteur. 

445 .  Si  le  terme  est  en  faveur  de  ce  dernier, 
ce  qui  est  présumé,  à  moins  qu'il  ne  résulte  de 
la  stipulation  ou  des  circonstances  qu'il  a  été  mis 
dans  l'intérêt  du  créancier  (art.  1187)  (3),  la 
sommation  de  délivrer  la  chose  ne  doit  même  être 
faite  que  le  lendemain  du  jour  de  l'échéance  du 
terme  ;  car  le  jour  du  terme  appartient  en  entier 
au  débiteur  (4).  Et  si  la  chose  venait  à  périr  par 
cas  fortuit,  quoique  après  la  sommation,  mais 
au  moment  même  où  le  débiteur  se  mettait  en 
mesure  d'y  obéir  ,  comme  il  n'y  aurait  point  non 
plus  de  retard  de  sa  part,  la  perte  ne  retombe- 
rait pas  sur  lui  :  Si  posl  moram  promissoris  homo 
decesseril,  Icnclur  nihilomin  us,  proinde  ac  si  homo 
vivercl  :  cl  hic  moram  vidctur  fccisse ,  qui  liti- 
gare  maliit,  quam  rcslituere.  L.  82,  §  1,  ff.  de 
Yerb.  oblig.  Or  l'on  ne  peut  dire  que  celui  qui 
s'empresse  de  livrer  la  chose  aussitôt  qu'elle  lui  est 
demandée,  liligarc  maluit,  quam  rcslituere.  A 
la  vérité,  il  ne  serait  pas  nécessaire,  pour  qu'il 
fût  en  demeure  ,  et  passible  des  cas  fortuits,  qu'il 
eût  été  assigné  en  justice  ;  mais  il  faut  du  moins 
qu'il  ait  refusé  de  remettre  la  chose  ;  tandis  que 
nous  raisonnons  dans  l'hypothèse  contraire. 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1427. 

(2)  Ibid.,  art.  1443. 

(3)  Ibid.,  art.  1306. 

(4)  L.  42 ,  ff.  de  Ferb.  oblige  et  §  2,  Inslit. ,  au  même  titre. 

(5)  Codé  de  Hollande,  art.  1423. 


444.  Celui  qui  ne  peut  payer  à  raison  d'un  em- 
pêchement légal,  ne  peut  être  constitué  en  de- 
meure par  celui  à  qui  il  ne  peut  payer.  Par  exem- 
ple, celui  qui  doit  à  un  mineur  non  émancipé, 
à  qui  il  ne  peut  payer  valablement  (art.  1241)  (s), 
ne  serait  point  constitué  en  demeure  par  un  acte 
de  ce  mineur,  quoique  les  mineurs  puissent  faire 
leur  condition  meilleure.  L.  17,  8  3,  ff.  de  Usu- 
ris  el  fruclibus. 

445.  Et,  vice  versa,  celui  à  qui  l'on  ne  peut 
demander  la  chose  ne  peut,  par  cela  même,  être 
constitué  en  demeure  de  la  délivrer  (6).  Tel  est 
le  cas  d'un  legs  fait  sous  une  condition  suspensive 
qui  n'est  point  encore  accomplie ,  ou  avec  terme 
non  encore  échu  (7). 

Tel  est  le  cas  aussi  où  un  mineur  serait  débi- 
teur d'un  corps  certain,  par  exemple,  comme 
héritier  de  son  père ,  et  que  le  créancier,  au  lieu 
de  faire  au  tuteur  la  sommation  de  délivrer  l'ob- 
jet ,  a  sommé  le  mineur  lui-même  de  faire  cette 
délivrance.  Cette  sommation  est  insuffisante  pour 
constituer  le  mineur  en  demeure.  (Art.  450 
et  1258  combinés.) 

446.  La  loi  127,  ff.  de  Yerb.  obi.  suppose 
qu'un  pupille  a  promis,  sans  l'autorité  de  son 
tuteur,  un  certain  esclave ,  qu'un  tiers  l'a  cau- 
tionné, et  que  l'esclave  est  venu  à  périr  depuis 
que  le  pupille  était  en  retard  de  le  délivrer.  Le 
jurisconsulte  Scœvola  dit  que  le  fidéjusseur  n'est 
point  tenu  de  la  perte,  parce  qu'il  n'a  pas  été  mis 
en  demeure  par  le  retard  qu'a  apporté  le  pupille 
dans  la  délivrance  de  l'esclave  :  Nulla  enim  in- 
lelligilur  mora  ibi  fieri ,  ubi  nulla  petitioest; 
esse  autem  fidejussorem  obligalum  ad  hoc,  ul  vivo 
hotnine convenialur,  vcl  ex suamora postea. Cette 
décision  serait  aussi  suivie  dans  notre  droit. 

447.  Mais  dans  les  cas  ordinaires ,  la  mise  en 
demeure  du  débiteur  principal  perpétue  aussi 
l'obligation  du  fidéjusseur,  ou  caution  (s)  ;  tandis 
que  la  demeure  du  fidéjusseur  ne  nuit  pas  au  dé- 
biteur principal  (9). 

(G)  L.  88,  ff.  de  Regul.  juris. 
Cl)  L.  59,  ff.  de  Verb.  oblig. 

(8)  L.  58,  §  1,  ff.  de  Fidejuss. 

(9)  L.  32,  §  5 ,  ff.  de  V suris  etfructib. 
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Celle  de  l'un  des  débiteurs  solidaires  perpétue 
pareillement  celle  des  autres,  en  ce  sens  que  si 
la  chose  due  vient  ensuite  à  périr  par  cas  fortuit, 
ou  par  le  fait  de  l'un  des  débiteurs ,  les  autres 
doivent  le  prix  de  la  chose,  mais  non  toutefois 
les  dommages-intérêts  ,  qui  peuvent  seulement 
être  répétés  de  celui  qui  était  en  faute  ou  en  de- 
meure. (Art.  1205)  (1).  Cependant  la  demande 
d'intérêts  formée  contre  l'un  des  débiteurs  soli- 
daires les  fait  courir  contre  tous  (art.  1207)  (2), 
et  la  prescription  interrompue  contre  l'un  d'eux 
l'est  également  contre  les  autres.  (Art.  1206)  (5). 
Nous  expliquerons  ces  points  avec  plus  d'éten- 
due en  parlant  de  la  solidarité. 

448.  La  demeure  en  laquelle  était  constitué 
le  débiteur  est  purgée  par  les  offres  régulières  (a) 
qu'il  fait  de  la  chose ,  post  moram  ofjferendo  ;  et 
les  cas  fortuits  qui  étaient  à  sa  charge  par  l'effet 
de  sa  demeure,  sont  à  la  charge  du  créancier 
depuis  les  offres. 

449.  La  demeure  du  débiteur  est  également 
purgée  par  la  novation ,  même  conditionnelle , 
et  quoique  la  condition  vînt  à  manquer  (5)  ;  bien 
que  lorsque  la  condition  manque ,  la  novation  , 
par  cela  même ,  manque  aussi  (6).  Mais,  comme 
leditlejurisconsulteMarcellusdanslaloi72,§l,ff. 
de  Solul.  précitée,  in promptum  conlradictio  est , 
debilorem,  cum  stipulante  credilori  sub  condi- 
lione  promisit,  non  videri  in  solulione  hominis 
cessasse  ;  nam  verum  est  eum ,  qui  inlerpcllatus 
dare  noluit,  offerentempostca  periculo  liber ari. 

Et  il  en  serait  ainsi  quoique  la  novation  eût  été 
faite  par  l'intervention  d'un  tiers,  même  à  l'insu 
du  débiteur,  dont  il  est  venu  prendre  la  place ,  et 
que  la  novation  fût  sous  une  condition  qui  serait 
aussi  venue  à  manquer  ;  car,  en  ce  qui  concerne 
la  purge  de  la  demeure ,  c'est  comme  si  le  tiers 
eût  payé  à  la  place  du  débiteur  (7). 

450.  Si  le  créancier  qui  a  constitué  le  débiteur 
en  demeure  par  une  demande  en  justice  laissait 


périmer  sa  demande,  le  débiteur  serait  censé 
n'avoir  point  été  constitué  en  demeure  :  une  de- 
mande périmée  n'a  aucun  effet  ;  la  prescription 
n'a  point  été  interrompue  par  elle  (art.2247)  (s); 
en  un  mot,  c'est  comme  si  elle  n'eût  pas  été  for- 
mée. (Art.  401 ,  Code  de  procéd.)  Cela  s'applique 
aux  dommages-intérêts  ,  ou  aux  intérêts  dus  pour 
inexécution  de  l'obligation  pour  d'autres  causes 
que  la  perte  de  la  chose ,  ou  pour  retard  dans 
l'exécution.  Mais  la  simple  disconlinuation  des 
poursuites  pendant  trois  ans  et  plus  ne  suffit  pas 
pour  détruire  l'effet  de  la  demeure  en  laquelle  le 
débiteur  a  été  constitué  par  la  demande  ;  il  faut 
que  la  péremption  elle-même  soit  demandée ,  et 
avant  d'avoir  été  couverte  par  un  acte  valable. 
(Art.  599,  ibid.) 

451 .  Et  lors  même  que  la  demeure  n'aurait 
point  été  purgée ,  si  la  chose ,  qui  est  venue  à 
périr,  eût  dû  également  périr  chez  le  créancier, 
au  cas  où  elle  lui  aurait  été  livrée ,  la  perte  n'en 
serait  pas  moins  supportée  par  lui ,  suivant  l'ar- 
ticle 1302  ;  car  dans  ce  cas  le  retard  ne  lui  aurait 
réellement  causé  aucun  préjudice.  Ce  serait  tou- 
tefois au  débiteur  à  prouver  non  seulement  le  cas 
fortuit  qu'il  allègue  {ibid.) ,  mais  encore  que  la 
chose  eût  péri  également  chez  le  créancier,  si 
elle  lui  eût  été  livrée  ;  le  tout ,  sans  préjudice 
de  l'effet  de  la  stipulation  par  laquelle  le  débiteur 
aurait  pris  sur  lui  les  cas  fortuits  [ibid.),  et  d'une 
disposition  spéciale  de  la  loi  qui  les  mettrait  à  sa 
charge.  (Art.  1822)  (9). 

Dans  les  cas  ordinaires ,  et  lorsque  la  chose 
est  venue  à  périr  depuis  la  mise  en  demeure  du 
débiteur,  si  le  créancier  prétendait  qu'il  l'aurait 
vendue  avant  la  perte,  hypothèse  dans  laquelle  le 
débiteur  répondrait  du  cas  fortuit,  la  question 
de  savoir  qui  doit  en  effet  supporter  la  perte  se 
déciderait  d'après  les  circonstances  de  la  cause , 
et  surtout  d'après  la  profession  du  créancier  (10). 

452.  Le  voleur  delà  chose  est  parlefaitmênie 
du  vol  en  demeure  de  la  restituer  ;  et  si  elle  périt , 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1321. 

(2)  Ibid.,  art.  1322. 

(3)  Ibid.,  art.  2022. 

(4)  Nous  disons  par  les  offres  règtdières,  mais  voyez  pour  le 
cas  où  les  offres  ne  sont  pas  parfaitement  régulières ,  la  loi  91 , 
§  3,  ff.  de  Ferb.  oblig. 


(5)  L.  73,  §  2,  ff.  de  Ferb.  oblig;  et  L.  72,  §  1 ,  ff.  de  Solut. 

(6)  L.  8,  §  1,  et  L.  14,  ff.  de  ïïovat. 

(7)  Blême  loi  72,  de  Solut.  §  3. 

(8)  Code  de  Hollande,  art.  2018. 

(9)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 
(lO)L,31,§3,ff.  de  Hered,  petit. 
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même  par  cas  fortuit ,  la  perte  est  supportée  par 
lui.  (Art.  1502)  (i). 

Mais  nous  aurons  encore  occasion  de  revenir 
sur  plusieurs  de  ces  points  en  parlanlde  l'extinc- 
tion des  obligations. 


SECTION  m. 

DE    L'OBLIGiTlO^    DE    FAIBE    00    DE    SE    TAS    FA1BE. 

SOMMAIRE. 

453.  Personne  ne  peut  être  précisément  contraint  à 

faire  ce  qu'il  a  promis  de  faire. 

454.  Mais s'iln'exécule pas  l'obligation,  elleserésout 

en  dommages-intérêts. 

455.  Le  créancier  peut  se  faire  autoriser  à  détruire 

ce  qui  a  été  fait  en  contravention  à  l'engage- 
ment. 
45G.  Et  même  à  faire  exécuter  par  un  autre  l'obli- 
gation qui  consiste  à  faire  quelque  chose, 
lorsque  cela  est  possible. 

457.  Dans  les  obligations  de  ne  pas  faire,  le  débi- 

teur se  met  de  lui-même  en  demeure  en  y 
contrevenant,  et  doit  les  dommages-intérêts. 

458.  L'obligation  de  faire  n'est  pas,  de  sa  nature, 

alternative,  quoiqu'elle  se  résolve  en  domma- 
ges-intérêts en  cas  d'inexécution. 

459.  Aussi,  le  débiteur  ne  peut-il  d'abord  offrir  les 

dom  mages-in  lérêls. 
4G0.  Droit  du  créancier  dans  une  obligation  de 
faire. 

461 .  Ce  n'est  pas  toujours  qu'il  est  obligé  de  se  faire 

autoriser  pour  exécuter  l'obligation  lui-même, 
ou  par  le  moyen  d'un  autre;  exemples. 

462.  //  cotivienl  toutefois  de  prendre  ce  parti  lors- 

qu'il est  possible  sans  graves  inconvénients. 

453.  Le  respect  dû  à  la  liberté  des  personnes 
a  fait  établir  que  celui  qui  s'est  obligé  à  faire 
quelque  chose  ne  peut  être  précisément  contraint 
à  faire  ce  qu'il  a  promis:  Nemo  adfaclum  pré- 
cise cocii  potest  ;  et  celui  qui  s'est  obligé  à  ne  pas 
faire' telle  ou  telle  chose  ,  ne  peut  non  plus  être 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1400. 

(2)  lbid.,  art.  127a. 
fj)  lbid.,  art.  1276. 

(4)  lbid.,  art.  1277. 

(5)  lbid.,  art.  1270. 

(6)  On  appelle  en  droit  obligation  facultative,  celle  qui  a 
pour  objet  telle  chose  déterminée,  et  lorsque  le  débiteur  a  la 


précisément  empêché  de  la  faire ,  lorsque  l'em- 
pêchement serait  une  atteinte  à  sa  liberté. 

454.  Mais  comme  les  engagements  qui  n'ont 
rien  de  contraire  aux  lois  et  aux  bonnes  mœurs 
doivent  être  exécutés,  le  législateur  a  érigé  aussi 
en  principe  «  que  toute  obligation  de  faire  ou 
«  de  ne  pas  faire  se  résout  en  dommages-inlé- 
i  rets  en  cas  d'inexécution  de  la  part  du  débi- 
c  teur.  (Art.  1142)  (2).  * 

455.  Et  dans  les  obligations  de  ne  pas  faire , 
le  créancier  a  même  le  droit  de  demander  que  ce 
qui  a  été  fait  en  contravention  à  l'engagement 
soit  détruit  :  il  peut  se  faire  autoriser  à  le  détruire 
aux  dépens  du  débiteur ,  sans  préjudice  encore 
des  dommages-intérêts ,  s'il  y  a  lieu.  (  Arti- 
cle 1143)  (5). 

456.  Le  créancier  peut  aussi ,  en  cas  d'inexé- 
cution d'une  obligation  de  faire ,  être  autorisé  à 
exécuter  lui-même  l'obligation  aux  dépens  du  dé- 
biteur, lorsque  celte  exécution  est  possible.  (  Ar- 
ticle 1144)  (*). 

457.  Enfin,  si  l'obligation  est  de  ne  pas  faire, 
celui  qui  y  contrevient  doit  les  dommages-inté- 
rêts par  le  fait  seul  de  la  contravention  (arti- 
cle 1145)  (5).  Il  se  met  de  lui-même  en  demeure. 

458.  Mais,  de  ce  que  toute  obligation  de  faire 
ou  de  ne  pas  faire  se  résout  en  dommages-inté- 
rêts ,  en  cas  d'inexécution ,  il  n'en  faut  pas  con- 
clure que  le  débiteur  a,  par  la  nature  même  de 
l'obligation, le  pouvoir,dansle  forintérieur  comme 
dans  le  for  extérieur,  de  se  libérer  par  le  paye- 
ment des  dommages-intérêts  lorsqu'il  peut  encore 
exécuter  l'engagement ,  comme  s'il  était  obligé 
sous  une  alternative ,  ou  du  moins  comme  si  son 
obligation  était  du  nombre  de  celles  qu'on  appelle 
facultatives  (t;)  ;  car  les  dommages-intérêts  pren- 
nent seulement  la  place  de  ce  qui  avait  été  com- 
pris dans  l'engagement  :  l'obligation,  comme  le 

faculté  d'en  payer  une  autre  à  la  place.  Par  exemple ,  je  lègue  à 
Paul  mon  jardin  ,  si  mieux  n'aime  mon  héritier  lui  compter 
six  mille  francs  :  le  jardin  est  le  seul  objet  du  legs;  les  six 
mille  francs  sont  t';i  facultate  solutionis.  Et  l'obligation  serait 
alternative  si  j'avais  dit,  je  lègue  à  Paul  mon  jardin  ou 
six  mille  francs.  Nous  expliquerons,  au  surplus,  ces  points  au 
chapitre  suivant. 
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dit  l'art.  1142  (1) ,  se  résout  en  dommages- 
intérêts,  en  cas  d'inexécution.  A  la  vérité,  lors- 
que le  débiteur  les  aura  payés ,  il  sera  libéré  ;  le 
créancier  ne  pourra  plus  agir  contre  lui.  Mais  il 
sera  toujours  vrai  de  dire  que  le  débiteur  n'aura 
pas  parfaitement  rempli  son  obligation  ,  ainsi 
qu'il  l'eût  régulièrement  remplie  ,  si ,  au  lieu  de 
promettre  purement  et  simplement  de  faire  ou  de 
ne  pas  faire  telle  ebose,  il  eût  promis  de  la  faire 
(  ou  de  ne  la  pas  faire  )  ou  de  payer  une  indem- 
nité au  créancier ,  avec  l'intention  de  contracter 
ainsi  une  obligation  alternative. 

Et  c'est  parce  qu'il  n'est  point  obligé  sous  une 
alternative  ,  que  ,  s'il  n'a  point ,  par  force  ma- 
jeure ,  exécuté  ce  qu'il  a  promis  de  faire ,  ou  a 
fait  ce  qu'il  s'était  interdit,  il  ne  doit  aucuns 
dommages-intérêts  (art.  1148)  (2);  tandis  que  si 
l'obligation  était  réellement  alternative,  il  devrait 
encore,  dans  ce  cas,  l'indemnité  promise  :  car 
l'obligation  alternative  devient  pure  et  simple ,  si 
l'une  des  eboses  promises  périt  et  ne  peut  plus 
être  livrée  même  par  la  faute  du  débiteur.  (Ar- 
ticle 1195)  (s).  Et  quoique  cet  article  parle  des 
obligations  de  donner ,  sa  disposition  n'est  pas 
moins  applicable  aux  obligations  alternatives  de 
faire  ou  de  ne  pas  faire ,  ou  comprenant  tout  à 
la  fois  des  choses  et  des  faits. 

459.  Puisque  l'obligation  de  faire  ou  de  ne  pas 
faire  ne  comprend  pas  directement  les  dommages- 
intérêts  ,  que  seulement  elle  se  résout  en  dom- 
mages-intérêts,  en  cas  d'inexécution,  il  s'ensuit 
aussi  que  le  débiteur  n'a  pas  le  droit  d'offrir  au 
créancier  l'indemnité,  à  la  place  du  fait  qu'il  a 
promis,  ou  dont  il  est  convenu  de  s'abstenir  : 
seulement  le  créancier,  en  cas  d'inexécution,  a 
le  droit  de  faire  faire  l'estimation  des  dommages- 
intérêts  qui  lui  sont  dus ,  et  le  débiteur  celui  de 
faire  alors  des  offres.  Néanmoins ,  en  cas  de  pour- 
suites ,  ce  dernier  peut  en  arrêter  le  cours ,  en 
offrant  de  payer  l'indemnité  qui  pourra  être  due  ; 
et ,  depuis  celte  offre ,  les  frais  faits  par  le  créan- 
cier resteraient  à  sa  charge  personnelle  ,  comme 
frais  fruslratoires.  En  un  mot ,  le  débiteur  ne 
peut  pas  prévenir  la  demande  en  justice  ,  mais  il 
peut  en  arrêter  le  cours.  Tels  sont  les  vrais  prin- 


cipes en  matière  d'obligation  de  faire  ou  de  ne  pas 
faire,  non  consentie  d'une  manière  alternative  ou 
facultative, 

4G0.  Et  comme  ce  n'est  qu'en  considération  de 
la  liberté  des  personnes,  qu'on  ne  peut  contrain- 
dre précisément  le  débiteur  à  faire  ce  qu'il  a 
promis,  ou  à  s'abstenir  de  faire  ce  qu'il  s'est  inter- 
dit, il  s'ensuit  pareillement  ,  ainsi  que  nous 
l'avons  dit,  que,  lorsque  le  créancier  pourra 
faire  exécuter  l'obligation  par  un  autre,  il  peut 
la  faire  exécuter ,  en  se  faisant  autoriser  à  cet 
effet;  et  alors  l'exécution  a  lieu  aux  dépens  du 
débiteur  (art.  1144),  qui  pourrait  encore  t'.re 
passible  de  dommages-intérêts  pour  le  relard 
dans  l'exéculion ,  sans  parler  des  frais  judiciaires. 
Le  créancier  peut  de  même  se  faire  autoriser  à 
détruire  ce  qui  aurait  été  fait  en  contravention  à 
l'engagement ,  sans  préjudice  aussi  des  domma- 
ges-intérêts, s'il  y  a  lieu.  (Art.  1145.) 

461.  Il  n'est  même  pas  toujours  nécessaire 
que  le  créancier  se  fasse  autoriser  par  justice  à 
faire  exécuter  l'engagement  du  débiteur  :  dans 
un  grand  nombre  de  cas  celle  autorisation  serait 
nécessairement  tardive.  Par  exemple ,  si  mon 
voisin  s'est  obligé  envers  moi  à  me  fournir , 
moyennant  un  certain  prix ,  une  cuve  pour  faire 
mon  vin  ,  et  qu'au  moment  où  il  y  a  nécessité  de 
faire  la  vendange,  il  me  déclare  qu'il  ne  peut  ou 
ne  veut  me  la  fournir,  il  est  clair  que  je  n'ai  pas 
besoin  ,  pour  m'en  procurer  une  autre  à  ses  dé- 
pens, de  me  faire  autoriser  par  le  juge  ;  car  il  y 
a  péril  en  la  demeure.  Il  en  est  de  même  si  un 
individu  qui  s'est  obligé  de  me  transporter  en 
telle  ville,  me  laisse  en  route,  par  suite  d'un 
fait  dont  il  est  responsable  :  je  puis  faire  exécu- 
ter l'obligation  par  un  autre.  Seulement  je  dois, 
dans  ces  cas  et  autres  semblables,  la  faire  exécuter 
aux  meilleures  conditions  possibles. 

462.  Il  convient ,  au  reste,  lorsque  les  circon- 
stances le  permettent,  d'assigner  le  débiteur  pour 
le  constituer  en  demeure  et  pouvoir  dire  que  , 
attendu  son  relard ,  le  créancier  est  autorisé  à 
faire  exécuter  l'obligation  à  ses  dépens  ;  et  si  la 


(1)  Code  de  Hollande,  ait.  1275. 

(2)  Ibid.,  ait.  1201. 
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tf)  Code  de  Hollande,  art.  1311. 
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matière  requiert  effectivement  célérité,  l'assi- 
gnation pourra  être  donnée  à  bref  délai,  et  même 
généralement  en  référé  ,  devant  le  président  du 
tribunal,  qui  statue  par  voie  d'ordonnance. 
(Art.  72,  806  et  suivants,  Cod.  de  procéd.) 

SECTION  IV. 

DES  DOMAGES-ISTÉkÈTS  BÏSCLTAST  DE  l'iSEXÉCrriOS  DE  l'oBMGATIOS 
OD  DD  BtTAED  ATPOBTÉ  DAÎiS  I/EXÉCUTI05. 

SOMMAIRE. 

463.  Le  débiteur  qui  n'exécute  pas  son  obligation 

par  sa  faute  doit  les  dommages-intérêts. 

464.  Il  ne  les  doit  toutefois  que  lorsqu'il  est  en  de- 

meure, à  moins  que  la  chose  ne  put  ùlrc  don- 
née ou  faite  que  dans  un  certain  temps  qu'il 
a  laissé  passer;  mais  c'est  qu'alors  il  se 
constitue  lui-même  en  demeure. 

465.  Cela  ne  fait  aucune  difficulté  dans  les  obliga- 

tions de  faire  qui  ne  pouvaient  être  exécutées 
que  dans  un  certain  temps  que  le  débiteur 
aurait  laissé  passer. 

466.  Mais  dans  les  obligations  de  donner,  même  ne 

pouvant  être  exécutées  que  dans  un  certain 
temps,  le  débiteur,  de  droit  commun,  n'est 
point  obligé  d'aller  porter  la  chose  chez  le 
créancier,  ou  ailleurs. 

467.  Pour  que  le  débiteur  soit  affranchi  des  dom- 

mages-intérêts encasd' inexécution  d'une  obli- 
gation quelconque,  il  doit  justifier  que  c'est 
par  suite  d'une  force  majeure  et  d'une  cause 
étrangère  qu'il  ne  l'a  point  exécutée. 

468.  Diverses  conséquences. 

469.  Dans  les  obligations  de  faire  non  exécutées 

même  par  suite  de  force  majeure,  le  créan- 
cier ne  doit  aucun  prix,  à  la  différence  des 
obligations  de  donner,  quand  la  chose  a  péri 
par  cas  fortuit. 

470.  Les  dommages-intérêts  se  composent,  en  géné- 

ral, de  la  perle  éprouvée  et  du  gain  manqué; 
dispositions  des  art.  1149,  1150  et  1151. 

471.  Le  créancier,  sauf  quelques  cas  d'exception, 

doit  clairement  justifier  de  la  perte  qu'il 
■   prétend  avoir  éprouvée  et  du  gain  qu'il  a 
manqué  de  faire. 

472.  Quand  ce  n'est  point  par  son  dolquc  le  débi- 

teur n'a  pas  exécuté  l'obligation,  ou  l'a  mal 
exécutée,  il  ne  doit  que  les  dommages-intérêts 
qui  ont  été  prévus  ou  qu'on  a  pu  prévoir 
lors  du  contrat  :  exemple. 

473.  Mais  quand  il  était  de  mauvaise  foi,  il  doit 


même  les  dommages-intérêts  qu'on  n'a  point 
prévus  ni  même  pu  prévoir  lors  du  contrat, 
pourvu  toutefois  que  le  dommage  soit  une 
suite  directe  et  immédiate  de  l'inexécution  de 
son  obligation. 

474.  Mais  Une  doit  pas  d'autres  dommages-intérêts  : 
exemple. 

473.  Suite  et  divers  exemples  des  dommages-intérêts 
dus  dans  l'une  ou  l'autre  hypollièse. 

476.  Suite. 

477.  Suite. 

478.  Suite. 

479.  Suite. 

480.  La  matière  des  dommages-intérêts  est  fort 

abstraite;  le  juge,  en  les  fixant,  doit  se  déci- 
der plutôt  par  l'équité  que  par  des  principes 
absolus. 

481.  Il  doit  être  plus  facile  à  en  accorder  pou)  une 

perte  réelle  que  pour  un  gain  manqué. 

482.  En  général,  sa  décision  sur  ce  point  est  à 

l'abri  de  la  censure  de  la  cour  suprême;  il 
en  est  cependant  autrement  quand  la  loi  ou 
les  parties  elles-mêmes  ont  fixé  les  dommages- 
intérêts  en  cas  d'inexécution. 

483.  Quand  il  y  a  convention  à  cet  égard,  elle  doit 

être  suivie  :  le  juge  n'y  peut  rien  changer,  si 
toutefois  ce  n'est  point  une  usure  déguisée. 

484.  Celte  convention  n'est,  en  général,  qu'une 

clause  pénale;  conséquences. 

485.  En  quoi  cependant  elle  peut  en  différer. 

486.  Elle  ne  rend  généralement  pas  par  elle-^nême 

l'obligation  alternative  :  conséquence. 

487.  Tant  que  l'intérêt  conventionnel  a  pu  excéder 

le  taux  de  l'intérêt  légal,  la  clause  a  dû  être 
exécutée  selon  sa  teneur,  même  dans  les  obli- 
gations de  sommes  ou  de  choses  qui  se  con- 
somment par  l'usage. 

488.  Mais  depuis  la  loi  du  3  septembre  1807,  elle 

a  dû,  dans  ces  sortes  d'obligations,  être 
réduite  dans  ses  effets,  si  elle  renfermait  une 
usure  prohibée,  quoique,  en  certains  cas,  une 
clause  pénale  excédant  même  le  taux  de 
l'intérêt  licite  puisse  y  être  valable  en  son 
entier. 

489.  Dans  les  obligations  qui  se  bornent  au  paye- 

ment d'une  certaine  somme,  les  dommages- 
intérêts  ne  peuvent,  en  général,  consister  que 
dans  l'intérêt  légal  :  texte  de  Y  art.  1 153. 

490.  Motifs  sur  lesquels  sa  disposition  principale  est 

fondée. 

491.  Autre  exception  à  ajouter  à  celles  exprimées 

par  cet  article. 

492.  Ces  dommages-intérêts ,  ou  plutôt  ces  intérêts, 
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ne  courent  que  du  jour  de  la  demande,  ex- 
cepté dans  les  cas  où  la  loi  les  fait  courir  de 
plein  droit. 

493.  Plusieurs  de  ces  cas. 

494.  Texte  de  l'art.  1134,  qui,  en  permettant  que 

les  intérêts  puissent  produire  des  intérêts  à 
leur  tour,  a  autorisé  l'anatocisme,  mais 
toutefois  sous  certaines  conditions  et  restric- 
tions, et  texte  de  l'art.  1155,  qui  l'autorise 
purement  et  simplement  dans  les  dettes  qu'il 
énonce. 

495.  L'anatocisme  était  prohibé  en  principe  dans 

l'ancienne  jurisprudence. 

496.  On  ne  pouvait  même  pas  prêter  à  intérêt;  ce 

qui  avait  fait  imaginer  les  constitutions  de 
rente  en  perpétuel. 

497.  Motifs  des  restrictions  établies  dans  l'arti- 

cle 1154. 

498.  Deux  questions   auxquelles  donne  lieu  cet 

article. 

499.  La  première,  si  la  convention  que  les  intérêts 

dus  au  moins  pour  une  année  en  produiront 
à  leur  tour,  peut  avoir  lieu  dès  le  principe? 
résolue  affirmativement. 

500.  La  seconde,  si,  lorsque  des  intérêts  sont  dus 

et  exigibles ,  on  peut  valablement  convenir 
qu'ils  en  produiront  eux-mêmes ,  quoique  ces 
intérêts  ne  soient  pas  dus  pour  une  jouissance 
du  capital  pendant  une  année?  résolue  de 
même  affirmativement. 

501.  Il  n'y  a,  au  surplus,  point  de  doute,  quand  je 

fais  la  convention  avec  un  tiers  délégué  par 
le  débiteur,  qui  prend  sur  lui,  par  voie  de 
novation,  l'obligation  de  ce  dernier. 

502.  Mais  une  demande  judiciaire  ne  peut  pas  faire 

produire  des  intérêts  à  des  intérêts  dus  pour 
moins  d'une  année,  quoiqu'ils  fussent  échus 
depuis  plus  d'une  année. 

503.  La  demande  doit  comprendre  les  intérêts  des 

intérêts;  le  créancier  doit  conclure  à  ces 
intérêts;  sinon,  en  les  lui  adjugeant,  les 
juges  commettraient  un  ultra  petila. 

465.  En  général,  dans  toute  obligation  de 
donner  ou  de  faire  quelque  chose,  le  débiteur 
qui  n'exécute  pas  son  engagement  est  passible 
des  dommages-intérêts  du  créancier ,  si  ce  n'est 
point  par  suite  d'une  force  majeure  qu'il  n'a  pas 
exécuté  (art.  1 146  et  1147)  (î). 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1279  et  1280. 

(2)  Ibid.,  art.  1274. 


464.  Toutefois,  les  dommages-intérêts  ne  sont 
dus  que  lorsque  le  débiteur  est  en  demeure  de 
remplir  son  obligation  ,  à  moins,  dit  l'art.  1146, 
que  la  chose  qu'il  s'était  obligé  de  donner  ou  de 
faire ,  ne  pût  être  donnée  ou  faite  que  dans  un 
certain  temps  qu'il  a  laissé  passer. 

Nous  avons  vu  que,  d'après  l'art.  1159  (a) , 
le  débiteur  est  constitué  en  demeure,  ou  par  une 
sommation  ou  autre  acte  équivalent ,  ou  par  l'effet 
delà  convention ,  lorsqu'elle  porte  que,  sans  qu'il 
soit  besoin  d'acte ,  et  par  la  seule  échéance  du 
terme  ,  le  débiteur  sera  constitué  en  demeure. 

On  a  vu  aussi  que,  dans  les  obligations  de  ne 
pas  faire,  le  débiteur  se  constitue  en  demeure 
par  le  fait  seul  de  la  contravention ,  et  doit  par 
cela  même  les  dommages-intérêts.  (Art.  1 145.) 

Dans  plusieurs  cas ,  la  loi  elle-même  constitue 
le  débiteur  en  demeure ,  et  fait  en  conséquence 
courir  les  intérêts  contre  lui  ipso  facto ,  à  partir 
des  époques  qu'elle  détermine  (art.  1 155)  (5),  ou 
lui  impose  certaines  obligations  pour  avoir  né- 
gligé d'en  remplir  d'autres  dans  un  certain  temps, 
ou  pendant  un  certain  temps.  (Art.  1912)  (*). 

465.  Au  surplus  ,  quand  l'art.  1146  dit  que , 
dans  les  obligations  de  donner  ou  de  faire  quelque 
chose  qui  ne  pouvait  être  donnée  ou  faite  que 
dans  un  certain  temps  que  le  débiteur  a  laissé 
passer,  celui-ci  doit  les  dommages-intérêts,  il 
est  toutefois  besoin  de  distinguer  entre  les  obliga- 
tions de  donner  et  celles  de  faire. 

En  effet ,  lorsqu'il  s'agit  d'une  obligation  de 
faire ,  qui  ne  pouvait  être  exécutée  que  dans  un 
certain  temps  que  le  débiteur  a  laissé  passer  sans 
exécuter  son  engagement,  il  doit  par  cela  même 
les  dominais-intérêts  :  il  s'est  mis  de  lui-même 
en  demeure ,  et  c'est  surtout  à  ce  cas  qu'est 
applicable  l'adage  :  dies  pro  homine  inter- 
pellât. 

Par  exemple ,  si  je  vous  ai  donné  mandat  de 
renouveler  pour  moi  une  inscription  hypothé- 
caire, qui  est  sur  le  point  d'être  périmée,  et  que, 
tout  en  acceptant  mon  mandat ,  vous  négli- 
giez cependant  de  renouveler  cette  inscription 
dans  le  délai  utile ,  et  cela  ,  non  par  l'effet  de 
quelque  obstacle  ou  empêchement  qui  vous  rende 


(3)  Code  de  Hollande,  art.  1286. 

(4)  Ibid.,  art.  1809. 

11. 


164 


LIVRE  III.  —  MANIÈRES  D'ACQUÉRIR  LÀ  PROPRIÉTÉ. 


excusable ,  mais  par  négligence ,  indifférence 
ou  mauvaise  volonté ,  vous  serez  responsable 
envers  moi  du  lort  que  vous  m'aurez  causé  par 
suite  de  l'inexécution  du  mandat.  (Art.  1991)  (i). 

Ainsi  encore ,  si  l'imprimeur  d'un  journal  né- 
glige de  l'imprimer  régulièrement;  s'il  cesse 
notamment  pendant  plusieurs  jours  de  le  faire , 
par  sa  faute  ou  par  impuissance  personnelle,  et 
que  cette  inexactitude  fasse  perdre  des  abonnés 
au  propriétaire  du  journal ,  celui-ci  peut  obtenir 
des  dommages-intérêts  ;  et  l'imprimeur  n'évite- 
rait pas  la  condamnation  en  offrant  de  fournir  les 
feuilles  qu'il  a  manqué  de  fournir ,  car  il  ne 
pourrait  maintenant  le  faire  avec  la  même  utilité 
pour  le  propriétaire  du  journal. 

Dans  ces  cas ,  et  autres  semblables,  le  débiteur 
se  met  de  lui-même  en  demeure  en  ne  faisant  pas 
dans  le  temps  fixé  ce  qu'il  s'était  obligé  de  faire  : 
tout  comme  dans  les  obligations  de  ne  pas  faire, 
le  débiteur  devient  passible  des  dommages-inté- 
rêts du  créancier ,  par  cela  seul  qu'il  a  fait  ce 
qu'il  s'était  interdit.  (Art.  1145.) 

460.  Mais  quant  aux  obligations  de  donner,  du 
nombre  même  de  celles  qui  ne  peuvent  être  exé- 
cutées utilement  pour  le  créancier  que  dans  un 
certain  temps  que  le  débiteur  a  laissé  passer  sans 
exécuter  ,  ce  n'est  néanmoins  pas  toujours  que 
ce  dernier  est  passible  des  dommages-intérêts 
par  le  fait  seul  de  l'expiration  du  temps.  En  effet , 
comme  nous  l'avons  dit  au  sujet  de  la  perte  delà 
chose ,  de  droit  commun  le  débiteur  n'est  pas 
tenu  de  porter  l'objet  de  la  dette  chez  le  créan- 
cier ,  ou  ailleurs  ,  ni  de  lui  faire  des  offres.  Il  n'y 
est  point  obligé  même  dans  ces  sortes  d'obliga- 
tions ,  s'il  ne  s'y  est  pas  soumis  ;  et  si  le  créancier 
ne  se  présente  pas  pour  demander  la  chose  au 
lieu  où  le  payement  doit  être  fait ,  c'est  sa  faute. 
Or  le  payement  doit  être  exécuté  dans  le  lieu 
désigné  par  la  convention.  Si  le  lieu  n'y  est  pas 
désigné  ,  le  payement ,  lorsqu'il  s'agit  d'un  corps 
certain  et  déterminé ,  doit  être  fait  dans  le  lieu 
où  était ,  au  temps  de  la  convention  ,  la  chose 
qui  en  fait  l'objet.  Hors  ces  deux  cas ,  il  doit 
être  fait  au  domicile  du  débiteur  (art.  1247)  (a): 
Donc  si  le  créancier  ne  s'est  pas  présenté  pour 
recevoir  le  payement  au  lieu  où  il  devait  lui 


être  fait,  le  débiteur  ne  lui  doit  aucuns  dom- 
mages-intérêts ,  quoique  la  chose  ne  pût  être 
livrée  utilement  pour  le  créancier  que  dans  un 
certain  temps  ;  mais  c'est  parce  que  c'est  lui  qui 
a  laissé  passer  ce  temps ,  et  non  le  débiteur. 
Celui-ci  n'est  point  en  demeure.  Il  serait  en  de- 
meure ,  sans  doute  ,  s'il  avait  promis  de  livrer  la 
chose  à  tel  endroit ,  chez  le  créancier  ou  ailleurs, 
n'importe ,  et  qu'il  ne  se  fût  pas  mis  en  mesure 
de  pouvoir  le  faire  ;  ou  ,  dans  le  cas  où  il  s'agi- 
rait d'un  corps  certain  et  déterminé  qui  était  dans 
un  certain  lieu  au  temps  de  la  convention  si  l'ob- 
jet ne  s'y  trouvait  plus  au  temps  où  le  payement 
devait  être  fait.  Encore  faudrait-il ,  dans  ces 
mêmes  cas ,  pour  que  le  débiteur  fût  passible 
des  dommages-intérêts ,  que  l'obligation  n'eût 
pu  être  exécutée  avec  la  même  utilité  par  le 
créancier,  que  dans  un  certain  temps  qu'il  aurait 
laissé  passer,  puisque  ce  n'est  que  dans  celte 
supposition  que  l'art.  1146  le  rend  responsable 
des  dommages-intérêts  lorsqu'il  n'est  point  en 
demeure  ;  or  l'art.  1159  nous  dit  comment,  dans 
les  obligations  de  donner,  le  débiteur  est  con- 
stitué en  demeure  :  savoir,  ou  par  une  somma- 
tion ou  autre  acte  équivalent ,  ou  lorsque  la 
convention  porte  que,  par  la  seule  échéance 
du  terme,  et  sans  qu'il  soit  besoin  d'acte,  le 
débiteur  sera  constitué  en  demeure.  Si  cette 
convention  n'existe  pas,  et  qu'il  n'y  ait  pas  eu 
non  plus  de  sommation  faite  au  débiteur,  celui-ci 
n'a  donc  point  été  constitué  en  demeure  ,  quoi- 
qu'il y  ait  eu  un  lieu  spécialement  indiqué  pour  y 
faire  le  payement  ;  et  pour  qu'il  soit  passible  de 
dommages-intérêts ,  en  vertu  même  de  l'arti- 
cle 1146,  il  faut  que  la  chose  qu'il  s'était  obligé 
de  donner  ne  pût  être  livrée  que  dans  un  certain 
temps  qu'il  aurait  laissé  passer  sans  la  livrer,  ce 
qui  est  un  point  de  fait  dont  la  décision  dépend 
des  circonstances  de  la  cause.  Tel  serait  le  cas 
où  le  capitaine  d'un  navire ,  sur  le  point  de 
mettre  à  la  voile  ,  achèterait  des  vivres  pour  son 
équipage ,  livrables  à  son  bord  et  à  un  certain 
jour  :  si  le  vendeur  ne  livrait  pas  au  jour  convenu, 
et  que  l'acheteur,  obligé  de  partir,  eût  acheté  des 
vivres  ailleurs  à  un  prix  supérieur,  mais  cepen- 
dant au  cours  du  jour,  ou  à  peu  près ,  il  aurait 
droit  aux  dommages-intérêts ,  ipso  facto,  quand 


fi)  Code  de  Hollande,  art.  ii.537. 


(2)  Code  de  Hollande,  art.  1429. 
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bien  même  le  vendeur  n'aurait  pas  été  mis  en 
demeure  par  une  sommation  ou  autre  acte  équi- 
valent ,  et  quand  bien  même  aussi  la  convention 
ne  porterait  pas  expressément  que ,  par  la  seule 
échéance  du  terme  pris  pour  la  délivrance ,  et 
sans  qu'il  soit  besoin  d'acte  ,  l'acheteur  sera 
constitué  en  demeure  ;  car  elle  le  portait  impli- 
citement, par  la  circonstance  que  l'obligation  ne 
pouvait  être  exécutée  que  dans  un  certain  temps, 
circonstance  connue  du  vendeur.  C'est  ce  que  veut 
dire  l'art.  1146,  qui  parle  positivement,  sur  ces 
cas ,  des  obligations  de  donner  comme  de  celles 
de  faire. 

467.  Le  débiteur  est  condamné,  s'il  y  a  lieu  , 
au  payement  des  dommages  -  intérêts  ,  soit  à 
raison  de  l'inexécution  de  l'obligation,  soit  à 
raison  du  retard  dans  l'exécution ,  toutes  les  fois 
qu'il  ne  justifie  pas  que  l'inexécution  (  ou  le 
retard)  provient  d'une  cause  étrangère  qui  ne 
peut  lui  être  imputée  ,  encore  qu'il  n'y  ait  aucune 
mauvaise  foi  de  sa  part.  (Art.  1147.) 

Mais  il  n'y  a  aucuns  dommages-intérêts  à 
réclamer  lorsque,  par  suite  d'une  force  majeure 
ou  d'un  cas  fortuit,  le  débiteur  a  été  empêché 
de  donner  ou  de  faire  ce  à  quoi  il  était  obligé  , 
ou  a  fait  ce  qui  lui  était  interdit  (art.  1148)  (î)  ; 
à  moins  qu'il  n'eût  pris  sur  lui  les  cas  fortuits 
par  une  clause  spéciale ,  ainsi  qu'il  l'a  pu.  (Arti- 
cle 1302.) 

468.  De  ces  principes  il  faut  déduire  les  con- 
séquences suivantes  : 

1°  L'impuissance  personnelle  du  débiteur  ne 
peut  être  alléguée  par  lui  ;  c'est  sa  faute  d'avoir 
contracté  un  engagement  qu'il  ne  pouvait  rem- 
plir. Quand  l'exécution  en  était  possible  ,  parce 
que  les  lois  de  la  nature  et  les  lois  civiles  ou  les 
bonnes  mœurs  n'y  mettaient  "point  d'empêche- 
ment ,  et  quand  elle  n'a  pas  manqué  non  plus 
par  des  causes  ou  des  circonstances  étrangères 
qui  ne  peuvent  lui  être  imputées ,  il  est  tenu  des 
dommages-intérêts  du  créancier. 

2°  Lorsqu'il  invoque  une  force  majeure  ou  un 
cas  fortuit ,  pour  s'excuser  de  n'avoir  pas  exécuté 
l'obligation ,  il  est  tenu  de  prouver  le  fait  qu'il 
allègue.  (Art.  1502  et  1808.) 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1281. 


5°  Toutes  les  fois  que  le  cas  fortuit  a  été  pré- 
cédé d'une  faute  de  sa  part  dont  il  devrait  répon- 
dre d'après  la  nature  de  l'affaire ,  cet  événement 
ne  peut  le  soustraire  à  la  condamnation  aux  dom- 
mages-intérêts. (Art.  1807)  (2). 

Et  quant  aux  cas  dans  lesquels  il  est  respon- 
sable à  raison  d'une  faute  qui  lui  serait  reprochée, 
voyez  ce  qui  a  été  dit  plus  haut  sur  l'art.  1137, 
nos  597  et  suivants. 

469.  Mais,  indépendamment  des  différences 
que  nous  avons  signalées  entre  les  obligations  de 
donner  et  celles  de  faire,  il  en  existe  une  autre 
forte  importante. 

Dans  les  obligations  de  donner,  si  la  chose  pro- 
mise périt  par  cas  fortuit  avant  que  le  débiteur  soit 
en  demeure  de  la  livrer ,  la  perte  est  supportée 
par  le  créancier,  qui  n'est  pas  moins  obligé  , 
ainsi  que  nous  l'avons  démontré  sur  l'article  1158 
(  nos  420  et  suiv.),  de  payer  le  prix,  s'il  en  a  été 
stipulé  un  ,  ou  de  livrer  de  son  côté  ce  qu'il  a 
promis  en  retour.  Au  lieu  que  dans  les  obligations 
de  faire,  restées  sans  exécution  ,  même  sans  la 
faute  de  l'obligé ,  celui-ci  ne  peut  réclamer  ce 
qui  lui  aurait  été  promis  ,  ni  même  retenir  ce 
qui  lui  aurait  déjà  été  payé.  11  le  réclamerait  ou 
le  retiendrait  sine  causa ,  pour  une  cause  qui  a 
manqué  son  effet. 

Cette  différence  entre  les  obligations  de  faire 
et  celles  de  donner  est  clairement  marquée  dans 
les  lois  romaines.  On  a  vu  précédemment  que, 
d'après  le  §  5  aux  Institutes ,  tit.  de  Empi.  et 
vendit. ,  et  d'après  d'autres  textes  encore ,  si  la 
chose  vendue  est  venue  à  périr  par  cas  fortuit , 
et  avant  que  le  vendeur  fût  en  demeure  de  la 
livrer  ,  l'acheteur  n'en  devait  pas  moins  payer  le 
prix;  tandis  que  suivant  la  loi  5,  princip.  ff.  de 
Condicl.  causa  data,  causa  nonsecula  ,  si  je  vous 
ai  compté  une  somme  pour  que  vous  alliez  faire 
pour  moi  un  voyage  en  tel  endroit  (par  exemple 
pour  aller  à  Lyon  me  représenter  dans  une  fail- 
lite), et  qu'une  maladie  ou  quelque  autre  accident 
vous  empêche  de  faire  ce  voyage  ,  je  puis  récla- 
mer la  restitution  de  ce  que  je  vous  ai  compté  : 
seulement ,  si  vous  aviez  fait  à  ce  sujet  quelque 
dépense  nécessaire  ,  je  devrais  vous  rendre 
indemne. 

(2)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 
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Nous  voyons  aussi  ,  dans  les  art.  1795  et 
4796  (î) ,  que  le  contrat  de  louage  est  dissous 
par  la  mort  de  l'ouvrier ,  de  l'architecte  ou  de 
l'entrepreneur ,  et  que  le  propriétaire  n'est  tenu 
de  payer  le  travail  à  leur  succession ,  qu'en  pro- 
portion du  prix  porté  par  la  convention  et  de  la 
valeur  des  ouvrages  faits  et  des  matériaux  pré- 
parés ,  et  lors  seulement  encore  que  ces  travaux 
ou  ces  matériaux  peuvent  lui  être  utiles.  A  la 
vérité ,  dans  l'espèce  décidée  par  la  loi  romaine 
précitée  ,  celui  qui  a  donné  la  commission  n'est 
pas  moins  obligé  de  diminuer ,  sur  ce  qu'il  a 
compté  ,  le  montant  des  dépenses  nécessaires 
faites  par  l'autre  partie  pour  entreprendre  le 
voyage,  sans  que  le  jurisconsulte  distingue,  à  cet 
égard  ,  entre  le  cas  où  ces  dépenses  peuvent  ou 
non  lui  être  utiles  ;  mais  ce  n'est  là  qu'une  ques- 
tion secondaire ,  et  nous  croyons  que  ,  dans  les 
contrats  autres  que  ceux  de  louage  d'ouvrage , 
elle  devrait  être  décidée  comme  la  décide  le  ju- 
risconsulte romain. 

Et  dans  le  louage  des  choses ,  si  la  chose  vient 
à  périr  par  cas  fortuit ,  le  contrat  est  dissous 
(art.  1741) .  Dès  ce  moment,  le  locateur  ne  peut 
plus  réclamer  le  prix  du  bail ,  parce  que  son 
obligation  était  de  faire  jouir  le  preneur,  et  qu'aus- 
sitôt qu'il  cesse  de  remplir  cette  obligation ,  n'im- 
porte le  motif,  il  n'y  a  plus  de  prix  :  il  le  récla- 
merait sine  causa.  Il  avait  promis  de  procurer 
au  preneur  une  jouissance  successive  ,  et  c'était 
pour  cette  jouissance  successive  que  ce  dernier 
s'était  obligé  à  payer  le  prix  du  bail  :  donc , 
quand  elle  cesse ,  l'obligation  de  payer  le  prix 
cesse  avec  elle  (2). 

Au  lieu  que  dans  les  obligations  de  donner,  il 
n'est  pas  vrai  de  dire  que  le  vendeur ,  par  exem- 
ple, réclame  sine  causa  le  prix  qu'il  a  stipulé, 
par  cela  seul  qu'il  ne  livre  pas  la  chose  ,  qui  est 
venue  à  périr  par  cas  fortuit;  car  ce  prix  lui  a 
été  promis  en  retour  de  l'obligation  qu'il  a  con- 
tractée de  la  livrer.  Or  il  est  libéré  de  cette  obli- 

(1)  Code  de  Hollande ,  art.  IG 50. 

(2)  Voyez  sur  ce  point ,  et  sur  plusieurs  autres,  la  différence 
Importante  qui  existe  entre  la  vente  d"un  droit  d'usufruit  et  le 
contrat  de  louage,  au  tome  IV,  n°  472. 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  1282. 

(4)  C'est  la  définition  qu'en  donne  le  jurisconsulte  Paul  : 
rjiiaiitum  mea  interfuit .  id  est  quantum  tttihi  abest .  quantum- 
que  hierari potui.  L.  13,  ff.  Ratam  rem  hab. 

Jostinjen  avait  décida,  par  la  loi  unique,  Cod.,  de  Sentent, 
quœ  pro  eo  quoi  interest ,  que  les  dommages-intérêts,  in  certis 


galion  par  la  perte  de  l'objet  arrivée  sans  sa 
faute  et  avant  qu'il  fût  en  demeure  ;  donc  l'autre 
partie  doit  remplir  la  sienne ,  ou  justifier  aussi 
qu'elle  en  est  libérée  de  l'une  des  manières  expri- 
mées par  la  loi. 

470.  L'art.  1149  (3)  porte  que  les  dommages- 
intérêts  dus  au  créancier  ,  sont ,  en  général,  de 
la  perte  qu'il  a  faite ,  et  du  gain  dont  il  a  été 
privé  (4) ,  sauf  les  exceptions  et  modifications 
établies  dans  les  articles  suivants. 

D'abord  ,  le  débiteur  n'est  tenu  que  des  dom- 
mages-intérêts qui  ont  été  prévus  ou  qu'on  a  pu 
prévoir  lors  du  contrat ,  lorsque  ce  n'est  point 
par  son  dol  que  l'obligation  n'a  pas  été  exécutée. 
(Art.  4450)  [s). 

Et  dans  le  cas  même  où  l'inexécution  de  la 
convention  résulte  du  dol  du  débiteur  ,  les  dom- 
mages-intérêts ne  doivent  comprendre,  à  l'égard 
de  la  perte  éprouvée  par  le  créancier,  et  du  gain 
dont  il  a  été  privé ,  que  ce  qui  est  une  suite  im- 
médiate et  directe  de  l'inexécution  de  la  conven- 
tion. (Art.  4451)  (e). 

Le  principe  que  les  dommages-intérêts  se 
composent  de  la  perte  éprouvée  par  le  créancier 
et  du  gain  dont  il  a  été  privé ,  reçoit  encore 
quelques  autres  modifications  ,  que  nous  déve- 
lopperons après  avoir  analysé  les  dispositions 
ci-dessus. 

471.  Puisque  le  créancier  doit  être  indemnisé 
de  la  perle  qu'il  a  éprouvée  et  du  gain  dont  il  a 
été  privé  par  suite  de  l'inexécution  de  l'obliga- 
tion, il  résulte  de  là  qu'il  doit,  en  général,  jus- 
tifier de  cette  perte  et  de  cette  privation  de  gain. 
Il  est  demandeur,  le.  fardeau  de  la  preuve  pèse 
sur  lui  :  il  ne  serait  donc  pas  écouté ,  s'il  se  bor- 
nait à  demander  une  somme  de...  pour  ses  dom- 
mages-intérêts, et  à  dire  qu'il  les  estime  à  cette 
somme;  il  doit  les  demander  par  état,  et  justifier, 
si  le  défendeur  l'exige,  des  dires  portés  en  l'état: 

casibus,  c'est-à-dire,  comme  l'explique  Dumoulin  (tract,  de  eo 
quoil  interest ,  n°  42  et  seq.),  lorsqu'ils  ne  se  rapportent  qu'à 
la  chose  qui  a  fait  Pobjel  de  l'obligation  ,  ne  seraient  point  taxés' 
au  delà  du  double  de  la  valeur  de  cette  chose,  y  compris  cette 
valeur.  Mais  cette  décision  n'a  pas  été  suivie  dans  notre  ancienne 
jurisprudence  française,  et  elle  n'est  d'aucune  autorité  sous  le 
Code.  Voyez  an  surplus  Polhier,  des  Obligations,  nos  164  et  sui- 
vants. 

(5)  Code  de  Hollande,  art.  1283. 

(0j  Ibid.,  art.  1284. 
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sauf  les  cas  où  l'obligation  se  borne  au  payement 
d'une  certaine  somme,  cas  dans  lesquels  le  créan- 
cier a  droit  aux  dommages-intérêts  fixés  sur  le 
pied  de  l'intérêt  légal,  sans  être  tenu  de  justifier 
d'aucune  perte  ni  d'aucune  privation  de  gain 
(art.  4153)  (1),  ainsi  que  nous  l'expliquerons 
tout  à  l'heure. 

Cependant ,  dans  les  cas  où  il  est  impossible  de 
constater  autrement  la  valeur  de  la  chose  deman- 
dée ,  le  juge  peut  déférer  le  serment  au  créancier 
sur  cette  valeur;  mais  il  doit  alors  déterminer  la 
somme  jusqu'à  concurrence  de  laquelle  celui-ci 
en  sera  cru  sur  son  serment.  (Art.  1569)  (2). 

472.  Quand  ce  n'est  point  par  son  dol  que  le 
débiteur  n'a  pas  exécuté  l'obligation ,  ou  l'a  mal 
exécutée  ou  l'a  exécutée  tardivement,  il  n'est  tenu, 
avons-nous  dit ,  à  titre  de  dommages-intérêts , 
que  de  la  perte  et  de  la  privation  de  bénéfice 
éprouvées  par  le  créancier  et  qui  ont  été  prévues 
ou  qu'on  a  pu  raisonnablement  prévoir  lors  du 
contrat.  Ainsi ,  dans  le  cas  de  vente  faite  de  bonne 
foi  de  la  chose  d'autrui,  si  l'acheteur  est  évincé, 
le  vendeur ,  indépendamment  de  la  restitution  du 
prix  et  des  autres  objets  énumérés  à  l'art.  1650  (5), 
lui  doit  indemnité  pour  la  plus  value  qu'a  éprouvée 
la  chose  vendue,  même  sans  le  fait  de  l'acheteur 
(art.  1655)  (4)  ;  car  cette  augmentation  de  valeur 
a  pu  être  prévue  lors  du  contrat.  D'ailleurs,  les 
chances  de  dépréciation  étaient  à  la  charge  de 
l'acheteur  ;  donc  il  doit  profiter  de  l'accroissement 
de  valeur,  s'il  y  en  a.  Le  vendeur  doit  aussi  lui 
rembourser ,  ou  lui  faire  rembourser  par  celui 
qui  l'évincé ,  toutes  les  réparations  et  améliora- 
tions utiles  qu'il  a  faites  au  fonds  (art.  1655)  (5). 
Le  propriétaire  n'est  tenu  lui-même  de  les  rem~ 
bourser  que  jusqu'à  concurrence  de  la  plus  value 
qu'en  a  éprouvée  le  fonds  (art.  555)  (ô)  ,  mais  le 
vendeur  doit  le  surplus ,  parce  que  c'est  un  dom- 
mage qu'on  a  pu  prévoir  lors  du  contrat;  tandis 
qu'il  ne  devrait  lui  rembourser  les  dépenses 
voluptuaires  et  de  pur  agrément ,  qu'autant  qu'il 
aurait  vendu  de  mauvaise  foi  le  fonds  d'autrui 
(art.  1655)  ;  car  ces  dépenses  n'ont  pas  été  pré- 
vues et  n'ont  pu  naturellement  être  prévues  par 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1286. 

(2)  Ibid., art.  1979. 

(3)  lbid.,  art.  1532. 

(4)  Ibid.,  art.  1534. 


le  vendeur  lors  de  la  vente,  du  moins  générale- 
ment. Mais  si  le  vendeur  était  en  effet  de  mau- 
vaise foi ,  il  devrait  à  l'acheteur  le  remboursement 
de  ces  mêmes  dépenses ,  parce  que  bien  qu'elles 
n'aient  point  été  prévues  lors  du  contrat,  elles  sont 
néanmoins  une  suite  directe  de  ce  contrat  :  elles 
n'ont  eu  lieu  que  parce  qu'il  y  a  eu  vente ,  elles 
ont  été  faites  propler  rem  non  habitant.  A  cet 
égard,  le  vendeur  n'est  pas  obligé  d'après  un 
consentement  présumé;  il  l'est  à  raison  de  son 
dol  :  sive  velit ,  sive  nolit,  comme  disait  Dumoulin. 

475.  Ainsi  encore ,  celui  qui  a  vendu  une  chose 
entachée  de  vices  rédhibitoires  qu'il  ignorait 
est  bien  tenu  envers  l'acheteur  à  la  restitution  du 
prix  qu'il  en  a  reçu ,  et  au  remboursement  des 
frais  occasionnés  par  la  vente,  mais  il  ne  lui  doit 
point  d'autres  dédommagements  ;  tandis  que  s'il 
avait  connu  les  vices,  il  lui  devrait  les  dommages- 
intérêts  pour  le  préjudice  que  ces  vices  auraient 
pu  lui  causer,  pourvu  que  le  préjudice  fût  une 
suite  immédiate  et  directe  de  l'inexécution  de 
l'obligation  du  vendeur,  qui  était  d'agir  de  bonne 
foi.  (Articles  1645,  1646,  1647, 1150 et  1151 
analysés  (i)  et  combinés,  et  L.  15  princip.iï.de 
Act.  empt.  et  vend. 

Par  exemple,  et  c'est  Pothier  qui  nous  le  four- 
nit, si  c'était  un  cheval  morveux  qui  eût  été 
vendu ,  que  le  vendeur  eût  connu  le  vice ,  et  que 
l'acheteur,  qui  l'ignorait ,  eût  mis  ce  cheval  dans 
l'écurie  où  il  met  ses  autres  chevaux ,  qui  sont 
venus  à  périr  par  l'effet  de  ce  vice  contagieux ,  le 
vendeur  serait  tenu  non-seulement  de  la  perte  du 
cheval  vendu ,  mais  encore  de  la  perte  des  autres 
chevaux  de  l'acheteur  ;  car  ce  serait  par  suite  de 
son  dol  que  cette  perte  serait  arrivée  :  elle  serait 
une  suite  immédiate  et  directe  de  l'inexécution 
de  son  obligation,  qui  était  d'agir  de  bonne  foi. 
Et  il  importerait  peu  ici  que  la  perte  des  chevaux 
de  l'acheteur  eût  pu  ou  non  être  prévue  par  le 
vendeur  lors  de  la  vente  ;  que  celui-ci  eût  su  ou 
non  que  l'acheteur  avait  d'autres  chevaux ,  et 
qu'il  allait  ou  non  mettre  celui  qu'il  achetait  dans 
la  même  écurie  avec  ces  autres  chevaux  :  le  ven- 
deur qui  agit  par  dol,  encore  une  fois,  n'est 

(5)  Code  de  Hollande,  art.  1535. 

(G)  Ibid.,  art.  658  et  659. 

(7)  Ibid.,  art.  1544, 1545, 1546, 1283 et  1284. 
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point  obligé  par  l'effet  d'un  consentement  tacite, 
il  Test  par  son  dol ,  pourvu  que  le  préjudice  souf- 
fert soit  une  suite  directe  et  immédiate  de  Tin- 
exécution  de  ses  obligations.  Or,  c'est  ce  qui  a 
lieu  dans  l'espèce,  puisque  c'est  l'achat  de  ce 
cheval  morveux  qui  est  cause  de  la  perte  des 
chevaux  de  l'acheteur,  perte  que  celui-ci  n'a  pu 
éviter,  parce  qu'il  ignorait  le  vice  dont  était 
infecté  ce  cheval ,  et  qu'il  est  d'usage  de  mettre 
des  chevaux  ensemble.  C'est  le  cas  d'appliquer 
l'art.  4645  (i) ,  qui  porte  que,  «  si  le  vendeur  a 

<  connu  les  vices  de  la  chose  vendue  ,  il  est  tenu, 

<  outre  la  restitution  du  prix  qu'il  en  a  reçu  ,  de 

<  tous  les  dommages-intérêts  envers  l'acheteur;  » 
ce  qui  ne  peut  pas  s'entendre  seulement  des  frais 
occasionnés  par  la  vente,  puisque,  d'après  l'ar- 
ticle 1646,  le  vendeur  même  de  bonne  foi  doit 
les  restituer  ;  mais  ce  qui  doit  s'entendre  aussi 
des  pertes  que  les  vices  de  la  chose  ont  pu  causer 
à  l'acheteur  dans  ses  autres  biens ,  quand  ces 
pertes,  comme  dans  l'espèce,  sont  une  suite 
directe  et  immédiate  du  contrat,  ou  pour  mieux 
dire ,  du  dol  du  vendeur.  Telle  est  aussi  la  déci- 
sion formelle  d'Ulpien  dans  la  loi  lô,princip.,  ff. 
de  Acl.  empl.  et  vend,  précitée. 

La  distinction  est  d'ailleurs  bien  marquée  dans 
les  articles  1150  et  1151.  Le  premier  de  ces 
textes  ne  rend,  il  est  vrai,  le  débiteur  passible 
que  des  dommages-intérêts  seulement  qui  ont  été 
prévus  ou  qu'on  a  pu  prévoir  lors  du  contrat; 
mais  c'est  lorsque  ce  n'est  pas  par  son  dol  que 
l'obligation  n'a  point  été  exécutéc,'o\i  ne  l'a  pas  été 
comme  elle  devait  l'être  ;  tandis  que  le  second  , 
qui  statue  sur  le  cas  où  le  débiteur  est  de  mauvaise 
foi,  ne  limite  pas  les  dommages-intérêts  à  ceux- 
là  seulement  qui  ont  été  prévus  ou  qu'on  a  pu 
prévoir  lors  du  contrat,  puisque  autrement  le 
débiteur  ne  serait  pas  traité  plus  rigoureusement 
dans  le  cas  où  il  est  de  mauvaise  foi ,  que  dans  le 
cas  contraire,  ce  qui  serait  absurde;  il  a  seule- 
ment pour  objet,  cet  article,  de  mettre  des 
bornes  à  la  condamnation  aux  dommages-intérêts, 
dans  l'hypothèse  où  le  débiteur  est  de  mauvaise 
foi,  parce  qu'on  aurait  pu  croire  qu'il  devait 
réparer  tout  le  préjudice  souffert  parle  créancier, 
même  indirectement ,  d'une  manière  éloignée ,  et 
par  l'enchaînement  successif  de  diverses  circon- 

(I)  Code  de  Hollande  ,  ait.  lo-i-i. 


stances  qui  lui  sont  devenues  plus  ou  moins 
funestes;  et  c'est  ce  que  n'a  pas  voulu  le  législa* 
teur,  et  avec  raison. 

474.  Par  exemple,  continue  Polhier,  si,  après 
avoir  perdu  mes  chevaux  par  l'effet  de  la  conta- 
gion causée  par  celui  qui  m'a  été  vendu,  et  n'ayant 
pas  le  moyen  d'en  acheter  d'autres ,  j'ai  négligé 
de  labourer  mes  terres,  de  les  ensemencer,  et 
que  ,  par  suite  de  ce  défaut  de  culture ,  il  m'ait 
été  impossible  de  remplir  mes  engagements  ;  que 
j'aie  éprouvé  des  frais,  des  saisies,  etc. ,  etc. ,  je 
ne  pourrai  pas  réclamer  du  vendeur  des  indemnités 
pour  toutes  ces  pertes ,  car  elles  ne  sont  point 
une  suite  directe  et  immédiate  de  l'inexécution 
de  ses  obligations  :  elles  ont  eu  lieu  par  suite  de 
la  pénurie  où  je  me  suis  trouvé,  et  qui  m'a  empê- 
ché d'acheter  d'autres  chevaux,  ou  peut-être  aussi 
de  ma  négligence,  choses  entièrement  étrangères 
au  contrat. 

475.  Si  me  croyant  propriétaire  d'une  maison, 
je  vous  en  passe  bail  pour  y  former  un  établisse- 
ment public,  qui  exige  des  dépenses  d'embellis- 
sement, et  autres,  ou  pour  y  exercer  votre  profes- 
sion ,  qui  m'est  connue,  et  que  vous  soyez  expulsé 
par  le  véritable  propriétaire  qui  est  venu  m'évin- 
cer ,  je  dois  vous  indemniser  ,  dit  Pothier ,  non- 
seulement  d'une  partie  du  prix  du  loyer,  si  vous 
avez  été  obligé  d'en  payer  un  plus  cher  propor- 
tionnément,  mais  encore  des  frais  de  votre  démé- 
nagement anticipé  (en  calculant  toutefois  celte 
indemnité  dans  des  proportions  convenables) ,  et 
des  dépenses  que  vous  avez  été  obligé  de  faire 
pour  exercer  votre  état,  et  qui  seraient  perdues 
pour  vous;  sauf  à  prendre  en  considération 
l'utilité  que  vous  avez  déjà  retirée  de  ces  dépenses 
pendantle  temps  dont  vous  avez  joui  de  la  maison. 

Polhier  pense  aussi  que  la  perte  des  pratiques 
du  locataire  doit  êlre  prise  en  considération , 
attendu  ,  dit-il,  que  c'est  un  dommage  qui  a  pu 
être  prévu  lors  du  contrat.  Selon  nous ,  les 
juges  devraient  êlre  très-circonspecls  dans  la 
fixation  des  dommages-intérêts  pour  cet  objel , 
parce  que  l'achalandage  d'un  établissement  public 
dépend  de  tant  de  circonstances,  la  plupart 
étrangères  au  contrat  passé  entre  un  locateur  et 
un  locataire ,  que  ,  dans  la  plupart  des  cas ,  la 
création  et  la  perte  de  cet  achalandage  n'ont  guère 
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pu  être  prévues ,  du  moins  dans  toute  leur  éten- 
due ,  lors  du  contrat ,  et  que  d'ailleurs  la  perte 
des  pratiques  peut  très-bien  résulter  d'autres 
causes  que  d'un  changement  de  local.  Mais  dans 
ce  cas,  comme  dans  tant  d'autres,  les  circonstances 
détermineraient  les  tribunaux. 

Que  l'on  suppose ,  au  surplus ,  que  j'aie  loué , 
toujours  de  bonne  foi,  cette  maison  à  un  homme 
qui  n'exerçait  pas  la  profession  qu'il  y  a  depuis 
exercée,  et  qui  ne  m'avait  pas  prévenu  que  c'était 
pour  y  faire  un  établissement  qui  exigeait  des 
dépenses  :  s'il  a  fait  ces  dépenses  et  que  je  sois 
évincé  et  lui  expulsé ,  je  lui  devrai  bien  une 
indemnité  à  raison  de  son  déménagement  anticipé, 
ainsi  qu'à  raison  de  la  différence  qu'il  pourrait  y 
avoir,  proportion  gardée,  entre  le  prix  auquel 
il  serait  obligé  de  payer  le  loyer  d'une  autre 
maison  et  celui  auquel  je  lui  avais  loué  celle  que  je 
possédais,  mais  je  ne  lui  devrai  point  d'indemnité 
pour  les  dépenses  d'embellissement  et  de  com- 
modité qu'il  a  pu  faire;  car  je  ne  les  ai  pas  prévues 
lors  du  contrat. 

Voilà  pour  les  cas  où  j'étais  de  bonne  foi,  igno- 
rant qu'un  autre  fût  propriétaire  de  la  maison 
louée  et  que  le  locataire  pût  en  être  expulsé  avant 
la  fin  du  bail. 

Et  la  bonne  foi  est  toujours  présumée;  c'est  à 
celui  qui  allègue  la  mauvaise  foi  à  la  prouver. 
(Art.  2268)  (1). 

476.  Si  l'on  suppose  ,  au  contraire ,  toujours 
dans  la  même  espèce ,  que  j'étais  de  mauvaise 
foi ,  il  n'est  pas  nécessaire ,  à  la  vérité ,  pour  que 
vous  puissiez  obtenir  des  dommages-intérêts  à  rai- 
son de  telle  ou  telle  perte  que  vous  auriez  éprouvée, 
que  celte  perle  ait  été  prévue  ou  qu'on  ait  pu  la 
prévoir  lors  du  contrat  :  le  rapprochement  des 
art.  1150  et  1  loi  le  démontre  clairement.  Mais 
comme  il  faut  du  moins  pour  cela  que  la  perte  soit 
une  suite  directe  et  immédiate  de  l'inexécution 
de  mon  obligation,  je  serai  bien  tenu  des  dédom- 
magements dont  on  vient  de  parler,  mais  je  ne 
saurais  être  condamné  à  vous  indemniser  de  la 
perte  des  choses  que  vous  auriez  éprouvée  dans 
votre  déménagement  anticipé  ;  car  ce  dommage 
n'est  point  une  suite  directe  et  immédiate  de 

(1)  CodcdeUollandc,  art.  2002. 


l'inexécution  de  mon  engagement.  Pothier   des 
Oblig.,  n°  161. 

Mais,  dans  le  cas  même  où  j'aurais  ignoré  au 
moment  du  bail  que  vous  preniez  la  maison  pour 
y  faire  tel  ou  tel  établissement,  je  ne  serais  pas 
moins  tenu  de  vous  indemniser  des  dépenses  que 
vous  auriez  faites  pour  exercer  votre  état,  et 
dont  vous  ne  profiteriez  pas  par  suite  de  votre 
expulsion,  bien  que  je  n'aie  pu  ,  dans  l'espèce, 
prévoir  cette  perte.  Dumoulin  ,  Tract,  de  eo  quod 
inlerest ,  n°  155,  et  Pothier  après  lui,  n°  166, 
décident  que,  même  dans  ce  cas,  je  serais  tenu» 
de  la  perte  de  vos  pratiques ,  parce  que  celui  qui 
commet  un  dol  s'oblige  rive  relit ,  rive  nolit. 

477.  Cependant ,  tout  en  assimilant ,  en  gé- 
néral ,  l'impéritie  d'un  individu  dans  l'exercice 
de  sa  profession ,  à  la  faute  grave  ,  quia  is  qui 
profitelur  artem,  quoque  peritiam  profit eri  cen- 
setur,  ces  auteurs  conviennent  néanmoins  que 
l'impéritie  d'un  artisan  ne  doit  le  faire  condamner 
aux  dommages-intérêts  ,  que  pour  les  pertes  qu'il 
a  dû  raisonnablement  prévoir,  comme  pouvant 
résulter  de  l'inexécution  de  son  obligation  ,  bien 
que  ,  d'après  les  lois  romaines ,  la  grande  faute  , 
en  matière  civile ,  soit  généralement  assimilée  au 
dol  («).  Mais  c'est  que  l'impéritie  d'un  individu, 
même  dans  l'exercice  de  sa  profession ,  n'est  pas 
toujours  une  faute  de  la  nature  de  celles  que  les 
jurisconsultes  romains  assimilaient  à  la  mauvaise 
foi  :  il  y  a  beaucoup  de  degrés  dans  l'impéritie. 
Et  d'ailleurs ,  ce  n'est  pas  dans  tous  les  cas  que , 
selon  les  lois  romaines  elles-mêmes ,  la  faute 
qu'elles  appellent  grande  faute,  magna  culpa,  est 
assimilée  au  dol ,  même  dans  les  effets  simplement 
pécuniaires. 

Ainsi ,  dit  Pothier,  si  un  charpentier  m'a  vendu 
de  mauvais  étais  pour  soutenir  un  bâtiment  qui 
menaçait  ruine ,  et  que  le  bâtiment  se  soit  écroulé 
par  suite  de  la  mauvaise  qualité  ou  de  la  faiblesse 
des  étais ,  le  vendeur  doit  bien  être  tenu  de  ré- 
parer le  tort  que  j'ai  éprouvé,  mais  seulement  en 
ce  qui  concerne  la  destruction  du  bâtiment ,  qu'on 
aurait  pu  prévenir  par  de  meilleurs  étais  ,  sans 
que  l'indemnité  doive  s'étendre  à  la  perte  des 
meubles  et  autres  objets  qui  ont  pu  périr  dans  la 


(2)  Magna  negligentia  culpa  est;  magna  culpa ,  dolus  est. 
L.  226,  ff.  de  Verb.  oblig. 
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ruine,  à  moins  cependant  que  le  vendeur  ne  se 
fût  chargé  expressément  de  ce  risque.  C'est  aussi 
le  sentiment  de  Dumoulin  „  Tract,  de  eo  quod 
inlerest ,  nos  63  et  64. 

478.  Ces  auteurs  décident  toutefois  que ,  si 
un  entrepreneur  avec  lequel  j'ai  fait  marché  pour 
me  construire  une  maison ,  a  si  mal  exécuté  les 
travaux  que  la  maison  s'est  écroulée  (1),  cet  en- 
trepreneur me  doit  même  la  réparation  du  tort  que 
j'ai  pu  éprouver  dans  mes  meubles.  Nous  adoptons 
celle  décision ,  mais  nous  ne  pouvons  également 
adopter  celle  qu'ils  portent  sur  le  cas  suivant. 

479.  Si  un  charpentier,  disent-ils,  m'a  vendu 
de  mauvais  étais  ou  des  étais  trop  faibles  pour 
soutenir  tel  bâtiment  qui  lui  a  été  désigné ,  que 
j'aie  employé  ces  étais  à  soutenir  un  autre  bâti- 
ment, plus  considérable  que  le  premier,  et  que 
ce  bâtiment  soit  venu  à  s'écrouler,  je  ne  pourrai, 
il  est  vrai ,  demander  la  réparation  du  dommage 
que  j'ai  éprouvé  par  suite  de  la  ruine  qui  a  eu 
lieu ,  mais  je  pourrai  obtenir  une  indemnité  pour 
toute  la  valeur  de  l'autre  bâtiment  :  attendu , 
disent  ces  auteurs ,  que  le  charpentier,  en  me 
vendant  les  étais  pour  soutenir  ce  dernier  bâti- 
ment, est  censé  avoir  consenti  à  me  garantir  de 
sa  ruine ,  et  que  les  étais  qu'il  m'a  vendus  étaient 
impropres  à  cela. 

Cette  décision ,  selon  nous ,  ne  repose  que  sur 
une  abstraction ,  puisqu'on  ne  peut  dire  que  le 
vice  des  étais  m'a  réellement  causé  un  préjudice, 
ne  les  ayant  point  employés  au  soutien  du  bâ- 
timent auquel  ils  étaient  destinés.  Il  y  a  simple- 
ment lieu  ,  dans  notre  opinion ,  à  l'action  rédhi- 
bitoire  ,  ainsi  que  le  dit  Pothier  lui-même,  pour 
le  cas  où  une  personne  qui  n'est  point  censée, 
par  sa  profession  ,  connaître  le  vice  de  la  chose 
vendue ,  et  qui ,  en  effet,  ne  l'aurait  point  connu  , 
m'aurait  vendu  des  pièces  de  bois  que  j'aurais 
employées  à  élayer  un  bâtiment  dont  ils  n'auraient 
point  empêché  la  ruine,  à  cause  de  leur  mauvaise 
qualité,  cas  dans  lequel  la  loi  13,  princip.  ff.  de 
Act.empt.  et  vend,  précitée,  veutsimplementque 
le  vendeur,  s'il  était  de  bonne  foi,  paye  à  l'acheteur, 
à  titre  de  dommages-intérêts  ,  une  somme  égale 


à  celle  que  ce  dernier  aurait  donnée  de  moins 
dans  le  prix  des  pièces  de  bois ,  s'il  en  eût  connu 
les  vices. 

Mais  si  celui  qui  a  vendu  des  pièces  de  bois 
pour  construire  un  bâtiment  a  connu  lui-même 
les  vices  dont  ces  bois  étaient  infectés  à  l'inté- 
rieur ,  et  n'en  a  pas  averti  l'acheteur ,  ce  même 
texte  décide  qu'il  doit  une  complète  indemnité 
du  préjudice  causé  par  la  ruine  du  bâtiment  au- 
quel elles  étaient  destinées  ;  ce  qui  comprendrait 
par  conséquent  aussi  la  perte  des  meubles  arrivée 
dans  la  ruine. 

Cela  souffrirait  moins  de  difficulté  dans  le  cas 
où  ce  serait  un  marchand  de  ces  sortes  d'objets , 
ou  un  charpentier,  qui  aurait  vendu  sciemment  les 
bois,  connaissant  bien  d'ailleurs  leur  destination. 

480.  Il  n'est  pas  de  matière  plus  abstraite  que 
celle  relative  aux  dommages-intérêts  ;  aussi  la  loi 
n'a-t-elle  pu  tracer  que  des  principes  généraux , 
en  s'en  remettant  à  la  sagesse  des  tribunaux  pour 
leur  application ,  selon  les  circonstances  et  les 
faits  de  la  cause. 

481.  Et  quoiqu'elle  établisse  que  les  dom- 
mages-intérêts sont,  en  général ,  de  la  perte  que 
le  créancier  a  éprouvée  et  du  gain  dont  il  a  été 
privé ,  néanmoins  le  juge  doit  être  plus  réservé 
à  en  accorder  de  considérables  pour  le  gain  man- 
qué, que  pour  la  perte  réellement  éprouvée  :  le 
lucrum  cessans  est  généralement  moins  suscep- 
tible d'exciter  sa  sollicitude,  que  le  damnum  im- 
mergens ,  et  c'est  en  cette  matière  que  trop  de 
rigueur  dégénérerait  souvent  en  injustice  :  Sum- 
mum jus,  summa  injuria.  Tel  est  le  sentiment 
commun  des  auteurs. 

Dans  le  doute,  on  réduit  même  les  dommages- 
intérêts  à  une  petite  somme  :  et  ad  exiguam  sum- 
mam  deducilur.  L.  1 1 ,  ff.  de  Prœtor.  stipul. 

482.  Il  faut,  au  reste,  remarquer  que  la  ques- 
tion de  perte  éprouvée  et  de  privation  de  gain 
étant  une  question  de  fait,  le  jugement  ou 
l'arrêt  qui  la  décide,  et  qui  fixe  en  conséquence 
les  dommages-intérêts,  est,  sous  ce  rapport,  hors 
du  domaine  de  la  Cour  de  cassation.  La  décision 


(1)  Dans  îe  temps  pendant  lcqncl  l'ouvrier  devait  répondre       temps  qui  est  de  dix  années  suivant  le  Code.  (Art.  1792  et  2270.) 
dea  constructions  d*aprcs  les  règles  sur  le  louage  d'ouvrage  - 
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du  magistrat  peut  bien,  à  cet  égard,  contenir  un 
mal  jugé,  mais  c'est  seulement  en  appel  que  ce 
mal  jugé  peut  être  réformé  et  encore  si  le  juge- 
ment est  susceptible  d'appel.  Il  n'y  aurait  d'excep- 
tion à  cette  règle  que  dans  les  cas  où  la  loi  elle- 
même  ayant  fixé  les  dommages-intérêls ,  ainsi 
qu'elle  l'a  fait  à  l'égard  des  obligations  qui  se 
bornent  au  payement  d'une  certaine  somme,  les 
tribunaux  s'écarteraient  de  sa  décision  ;  car  alors 
ce  serait  une  violation  de  la  loi.  Ce  serait  aussi 
une  violation  de  la  loi  si  les  parties  ayant  réglé 
elles-mêmes  le  montant  des  dommages-intérêts, 
le  juge  en  accordait  de  plus  forts  ou  de  moin- 
dres ;  car  il  contreviendrait  à  la  décision  de  l'ar- 
ticle 1152  (1),  ainsi  conçu  :  <  Lorsque  la  con- 
«  vention  porte  que  celui  qui  manquera  de 
<  l'exécuter  payera  une  certaine  somme  à  titre 
c  de  dommages-intérêls ,  il  ne  peut  être  alloué 
«  à  l'autre  partie  une  somme  plus  forte  ni  moin- 
«  dre.   » 

■485.  Comme  le  créancier ,  pour  obtenir  ses 
dommages-intérêts,  est  obligé  de  justifier  de  la 
perte  qu'il  a  éprouvée  et  du  gain  dont  il  a  été 
privé,  par  suite  de  l'inexécution  de  l'obligation, 
ce  qui  souvent  est  fort  difficile  (-2),  et  que,  dans 
les  obligations  de  faire ,  il  ne  peut  contraindre 
précisément  le  débiteur  à  faire  la  chose  promise, 
ni,  dans  beaucoup  de  cas,  l'empêcher  de  faire  ce 
qui  lui  est  interdit,  il  arrive  fréquemment,  pour 
prévenir  ces  inconvénients ,  que  les  parties  con- 
viennent d'une  certaine  somme  pour  tenir  lieu 
des  dommages  -  intérêts  ,  traitant  à  cet  égard 
comme  à  forfait  (3).  C'est  une  loi  qu'elles  se 
font,  qu'elles  doivent  par  conséquent  observer 
(art.  1154)  (4),  et  à  laquelle  le  juge,  par  la  même 
raison,  ne  peut  rien  changer,  quand  bien  même 
le  créancier  établirait  clairement  qu'il  a  éprouvé 
une  perle  plus  considérable  que  la  somme  con- 
venue ,  ou  que  le  débiteur  offrirait  de  prouver 
que  le  préjudice  est  beaucoup  moindre  (3)  ;  sauf 

(1)  Code  Je  Hollande,  art.  1283. 

(2)  Plerumque  di/ficilis  probatio  est,  quanti  cujusque  inle- 
rest.  L.  11,  ff.  de  Prœstoriis  stipul. 

(3)  In  hiijusmoiti  stipulationibus  quœ  quanti  res  est  promis- 
sionem  habeat,  commodius  est  certain  summam  comprehendere. 
Dict.  lege  11,  et  §  7,  Instit.,  de  Verb.  oblig. 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  1374. 

(5)  Anciennement,  le  créancier  ne  pouvait,  il  est  vrai,  deman- 
der une  somme  plus  forte  que  celle  qui  avait  été  convenue, 
quoiqu'il  offrit  de  prouver  que  le  préjudice  par  lui  souffert  était 


ce  qui  va  être  dit,  pour  le  cas  où  cette  conven- 
tion interviendrait  dans  une  obligation  de  somme 
ou  de  choses  qui  se  consomment  par  l'usage ,  et 
qu'elle  fixerait  pour  dommages-intérêts ,  en  cas 
d'inexécution ,  une  somme  qui  excéderait  sensi- 
blement le  taux  de  l'intérêt  qu'il  est  permis  de 
stipuler. 

484.  La  convention  dont  il  s'agit  n'est  rien 
autre  chose,  en  général ,  qu'une  clause  pénale; 
car,  comme  celle-ci  (art.  1229)  (e) ,  elle  est  la 
compensation  des  dommages -intérêts  que  le 
créancier  souffre  de  l'inexécution  de  l'obligation 
(1152)  (7)  :  d'où  il  suit,  1°  que  si  l'engagem-mt 
avait  été  exécuté  en  partie  ,  le  juge  pourrait  ré- 
duire la  somme  convenue  (art.  1251)  (s)  ;  2°  que 
si  l'obligation  principale  était  nulle,  la  clause  re- 
lative à  la  somme  serait  pareillement  nulle  (ar- 
ticle 1227)  (9),  puisqu'il  ne  peut  d'ailleurs  être 
dû  de  dommages -intérêts  pour  avoir  manqué 
d'exécuter  une  obligation  nulle ,  quand  le  débi- 
teur n'a  commis  aucune  fraude  ;  5°  que  le  créan- 
cier, au  lieu  de  demander  la  somme  stipulée 
contre  le  débiteur  en  demeure ,  peut  poursuivre 
l'exécution  de  l'obligation  principale  (  arti- 
cle 1229)  (10),  mais,  4°  qu'il  ne  peut  de- 
mander tout  à  la  fois  le  principal  et  la  somme ,  à 
moins  qu'elle  n'eût  été  stipulée  pour  le  simple 
retard.  (Ibid.) 

485.  Toutefois  ce  que  nous  disons ,  que  le 
créancier  peut  demander  l'exécution  de  l'obliga- 
tion principale ,  au  lieu  de  la  somme  ,  n'est  vrai 
qu'autant  que  les  parties ,  en  convenant  de  cette 
somme  à  titre  de  dommages-intérêls ,  ont  eu  seu- 
lement en  vue  de  fixer  par  là  le  montant  de  ces 
dommages-intérêts  en  cas  d'inexécution  de  l'obli- 
gation principale ,  mais  sans  vouloir  porter  d'ail- 
leurs atteinte  aux  droits  qui  résultaient ,  pour  le 
créancier,  de  celte  même  obligation  ;  en  un  mot, 
qu'autant  qu'elles  ont  stipulé  la  somme  dans 

beaucoup  plus  considérable  ,  mais  le  débiteur  pouvait  faire 
réduire  la  somme  stipulée,  s'il  prouvait  que  le  préjudice  était 
moindre.  Le  Code  s'est  attaché  à  la  loi  que  les  parties  se  sont 
faite  elles-mêmes.  Vide  Pothier,  des  Obligations  ,  nos  3415  et 
suivants. 

(6)  Code  de  Hollande,  art.  1343. 

(7)  Ibid.,  art.  1283. 
(3)  Ibid.,  art.  1343. 
(9)  Ibid.,  art.  1341. 
110)  Ibid.,  art.  1343. 
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l'esprit  d'une  véritable  clause  pénale,  qui,  de  sa 
nature ,  loin  de  porter  atteinte  à  l'obligation  prin- 
cipale ,  loin  d'en  faire  novalion  ,  n'est  ajoutée , 
au  contraire,  que  pour  en  assurer  plus  plei- 
nement l'exécution  ,  par  la  crainte  qu'elle 
inspire  au  débiteur  de  subir  la  peine  conve- 
nue (i). 

Mais  si ,  au  contraire,  les  parties  ont  entendu, 
par  la  clause,  non-seulement  traiter,  comme  à 
forfait,  du  montant  des  dommages-intérêts,  mais 
encore  convertir  l'obligation  elle-même  en  cette 
somme,  au  cas  où  le  débiteur  ne  l'exécuterait  pas, 
laissant  cette  exécution  à  son  libre  arbitre  ,  au 
moyen  de  la  somme  promise,  alors  la  convention 
relative  à  la  somme  n'est  plus ,  à  proprement 
parler,  une  clause  pénale,  et  le  créancier  ne  peut 
pas ,  en  négligeant  de  demander  cette  somme , 
demander  l'exécution  de  l'obligation  principale  , 
quand  bien  même  elle  serait  de  nature  à  être  exé- 
cutée par  un  autre  que  par  le  débiteur,  qui  se 
refuserait  à  la  remplir,  ou  qu'il  s'agirait  de  livrer 
une  chose  que  le  créancier  pourrait  facilement 
se  faire  livrer  par  voie  de  saisie  ou  autrement.  La 
clause  alors  emporte  éventuellement  novation  , 
c'est-à-dire  au  cas  où  le  débiteur  ne  ferait  pas  la 
chose  promise. 

Le  jurisconsulte  Paul ,  dans  la  loi  44,  §  6,  ff. 
de  Verb.  oblig.,  établit  ce  principe  d'une  manière 
fort  claire  :  il  suppose  que  j'ai  stipulé  de  vous 
qu»vous  me  construirez  un  navire,  et  que  dans 
le  cas  où  vous  ne  le  construiriez  pas ,  vous  me 
payeriez  cent  :  Sed  si  navem  fieri  slipulûtus  sum, 
et  si  non  feceris,  cenlum.  Il  se  demande  s'il  y  a 
là  deux  stipulations  :  une  pure  et  simple,  l'autre 
conditionnelle  (la  dernière  pour  le  cas  où  la  pre- 
mière ne  recevrait  pas  son  exécution)  ;  ou  bien 
plutôt  si  la  première  ne  s'est  pas  confondue  dans 
la  seconde ,  par  une  sorte  de  novalion  ,  de  ma- 
nière que  le  créancier  ne  pourrait  exiger  que 
l'exécution  de  celle-ci,  c'est-à-dire  les  cent  : 
Videndum  utrum  duœ  slipidationcs  sint ,  pura , 
et  condilionalis,  et  existcns  sequenlis  condilionon 
lollat  priorcm;  anvero  transférât  in  se,  et  quasi 


novaiio prions  fiât?  Et  il  décide  dans  ce  dernier 
sens  :  Quod  magis  verum  est. 

Donnellus,  sur  la  loi  :  lia  slipulatus,  115,  ff.  de 
Verb.  oblig.,  n°31,  dit,  en  analysant  le  §  7, 
aux  Institut,  de  Verb.  oblig.,  que,  lorsqu'à  une 
stipulation  de  faire  l'on  a  ajouté  une  peine  pour 
le  cas  où  le  débiteur  ne  ferait  pas  la  chose  ,  l'on 
doit  facilement  présumer  que  les  parties  ont  en- 
tendu faire  une  novation  conditionnelle  de  l'obli- 
gation principale,  pour  le  cas  où  le  débiteur  ne 
l'exécuterait  pas,  et  en  conséquence  que  le  créan- 
cier doit  se  contenter  de  la  peine.  La  décision  de 
cet  auteur  est  sans  doute  trop  générale ,  il  s'est 
laissé  dominer  sur  ce  point,  comme  l'observe 
Yinnius  (2),  par  quelques  textes  du  droit  antérieur 
à  Juslinien ,  qui ,  par  la  loi  dernière  au  Code  ,  de 
novationibus,a  établi  au  contraire  que  la  novation 
ne  se  présumerait  pas  ;  qu'elle  ne  résulterait  que 
d'une  déclaration  des  parties  (5).  D'ailleurs,  il  est 
plus  vrai  de  dire  que ,  même  dans  le  droit  anté- 
rieur à  Justinien ,  les  clauses  pénales  ,  en  géné- 
ral ,  n'emportaient  point  novalion  de  l'obligation 
principale. 

Mais,  dans  l'espèce  de  la  loi  44  ci-dessus  citée, 
il  nous  paraît  que  la  décision  de  Donnellus  est 
tout  à  fait  conforme  à  celle  du  jurisconsulte  ro- 
main ,  et  qu'elle  devrait  être  suivie  dans  notre 
droit,  toutes  les  fois  du  moins  qu'il  ne  résulterait 
pas  des  termes  de  l'acte  et  des  circonstances  par- 
ticulières de  la  cause,  que  les  parties,  parla 
convention  d'une  somme  à  litre  de  dommages- 
intérêts,  en  cas  d'inexécution,  ont  simplement 
entendu  ajouter  une  clause  pénale  à  une  obliga- 
tion principale,  pour  en  assurer  plus  pleinement 
l'accomplissement.  Et,  dans  les  obligations  de 
faire  ou  de  ne  pas  faire,  on  inclinerait  plutôt,  dans 
le  doute,  pour  la  conversion  de  l'obligation  prin- 
cipale en  la  somme,  au  cas  où  le  débiteur  n'exé- 
cuterait pas,  parce  qu'on  pourrait  facilement  pen- 
ser que,  sachant  qu'il  ne  pouvait  être  précisément 
contraint  à  faire  ,  il  a  voulu  par  là  régler  ce  qu'il 
devrait  d'indemnité,  au  cas  où  il  ne  lui  convien- 
drait pas  d'exéculer  l'obligation  in  specie.  Et , 


(1)  L.  10,  §  1,  ff.  de  Paclis.;  L.  lliî,  princip.  infine.,  ff.  de 
Verb.  oblig.;  L.  122,  §  2 ,  eod.  tit.  ;  LL.  41 ,  42  et  71,  ff.  pro 
Socio  ;  L.  28,  IF.  de  Act.  empti  et  venditi;  et  enfin  art.  1228  du 
Code  civil. 

(2)  Sur  le  S  7,  Inslit.  de  Verb.  oblig. 

(3)  Suivant  le  Code  civil,  il  n'est  pas  de  rigueur  que  les  par- 


tics  déclarent  expressément  vouloir  faire  novalion  ,  mais  il  faut 
du  moins  que  leur  intention  de  l'opérer  résulte  clairement  de 
l'acte  (art.  1273)  ;  et  c'est  même  généralement  ainsi  que  l'on 
appliquait  la  décision  de  Juslinien  dans  notre  ancienne  juris- 
prudence. 
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dans  les  obligations  de  donner,  ce  serait  le  con- 
traire :  on  pencherait  de  préférence  pour  voir 
dans  la  convention  de  la  somme  une  simple  clause 
pénale,  qui  n'empêcherait  pas  ie  créancier  de 
demander  l'exécution  de  l'obligation  principale  , 
au  lieu  delà  somme  convenue;  car,  dans  ces  obli- 
gations ,  l'exécution  in  specie  peut  généralement 
être  obtenue  sans  gêner  le  débiteur  dans  sa 
liberté.  Ce  serait  au  surplus  un  point  à  apprécier 
par  le  juge  ,  qui  se  déterminerait  par  les  termes 
de  l'acte  ,  et  même  aussi  par  les  circonstances  de 
la  cause. 

486.  Du  reste,  cette  convention  ne  rend  point 
par  elle-même  l'obligation  alternative  ,  comme 
elle  le  serait  s'il  était  dit  :  Promettez-vous  de  me 
donner  lel  cheval ,  ou  telle  somme?  D'où  il  suit 
que  si ,  dans  les  cas  dont  nous  venons  de  parler, 
la  chose  promise  venait  à  périr  par  un  événement 
de  force  majeure ,  avant  que  le  débiteur  fût  en 
demeure ,  celui-ci  ne  devrait  pas  la  somme  con- 
venue à  titre  de  dommages-intérêts  ;  car  elle  n'a 
point  été  purement  et  simplement  comprise  dans 
l'obligation  ;  elle  ne  l'a  été  qu'éventuellement , 
et  seulement  pour  tenir  lieu  des  dommages-inté- 
rêts en  cas  d'inexécution  ;  or  les  dommages-inté- 
rêts ne  sont  dus  que  par  le  débiteur  qui  n'a  point 
rempli  son  engagement  par  sa  faute  (art.  1148)  (î), 
ce  qui  n'a  pas  lieu  dans  notre  espèce.  Tandis  que 
si  l'obligation  était  alternative  ,  comme  elle  com- 
prendrait les  deux  choses,  la  perte  de  Tune  d'elles, 
même  par  cas  fortuit ,  ne  dispenserait  pas  le 
débiteur  délivrer  l'autre.  (Art.  1395)  (2). 

487.  Nous  avons  dit  que,  selon  l'art.  115%, 
lorsque  la  convention  porte  que  celui  qui  man- 
quera de  l'exécuter  payera  une  certaine  somme  à 
titre  de  dommages-intérêts ,  il  ne  peut  être  alloué 
à  l'autre  partie  une  somme  plus  forte  ni  moindre; 
mais  nous  avons  ajouté  que  le  principe  reçoit 
quelques  restrictions  dans  les  cas  d'obligations 
de  somme  ou  de  choses  qui  se  consomment  par 
l'usage. 

A  la  vérité ,  pour  les  contrats  qui  ont  eu  lieu 
avant  la  loi  du  5  septembre  1807,  et  sous  l'empire 
de  la  disposition  du  Code  qui  portait  que  t  l'in- 


«  lérêt  conventionnel  peut  excéder  celui  de  la 
«  loi ,  toutes  les  fois  que  la  loi  ne  le  prohibe  pas, 
«  (art.  1907),  »  cet  art.  1132  a  dû  être  appli- 
qué dans  toute  sa  teneur,  même  aux  cas  d'obli- 
gations de  somme  et  dans  les  prêts  quelconques  ; 
car  la  loi  permettant  alors  aux  parties  de  con* 
venir  d'un  intérêt  supérieur  à  l'intérêt  légal ,  sans 
même  fixer  aucune  borne  à  leur  convention  à  ce 
sujet,  elles  ont  pu ,  par  la  même  raison,  convenir, 
sous  le  nom  de  dommages-intérêts  ,  d'une  somme 
qui  excédait  le  taux  de  cet  intérêt.  La  disposition 
de  l'art.  1153  (5)  portant  que  «  dans  les  obliga- 
«  lions  qui  se  bornent  au  payement  d'une  certaine 
«  somme,  les  dommages-intérêts  résultant  du 
«  retard  dans  l'exécution  ne  consistent  jamais 
«  que  dans  la  condamnation  aux  intérêts  fixés  par 
1  la  loi,  sauf  les  règles  particulières  au  commerce 
«  et  au  cautionnement ,  »  n'était  point  un  obs- 
tacle à  la  validité  de  la  convention  ,  quelle  qu'eût 
été  la  somme  stipulée  à  litre  de  dommages-in- 
térêts ;  car  cet  article  statuait  évidemment  dans 
la  supposition  qu'il  n'y  avait  pas  eu  de  convention 
entre  les  parties  pour  en  régler  le  montant ,  au- 
trement il  eûtprésenté  une  contradiction  frappante 
de  principes  avec  l'art.  1907,  qu'on  ne  peut  pas 
supposer.  D'ailleurs  cet  article  1155  porte ,  dans 
sa  dernière  disposition,  que  les  dommages-intérêts 
dont  il  parle,  c'est-à-dire  les  intérêts ,  ne  sont  dus 
que  du  jour  de  la  demande ,  excepté  dans  les  cas 
où  la  loi  les  fait  courir  de  plein  droit.  Or,  cela 
ne  peut  pas  être  entendu  des  dommages-intérêts 
réglés  entre  les  parties  par  une  convention ,  puis- 
que cette  clause ,  d'après  l'art,  I  152 ,  devait  être 
exécutée  selon  sa  teneur. 

488.  Mais  depuis  la  loi  du  5  septembre  1807, 
qui  a  fixé  le  taux  de  l'intérêt  conventionnel  à  cinq 
pour  cent  sans  retenue ,  en  matière  civile ,  et  à 
six  en  matière  de  commerce,  il  n'a  plus  été  permis, 
du  moins  généralement ,  dans  les  obligations  de 
somme  ou  de  choses  qui  se  consomment  par  Tu- 
sage  ,  consenties  pour  prêt  ou  autre  cause  ,  de 
convenir,  à  titre  de  dommages-intérêts  ou  à  titre 
de  peine,  n'importe ,  d'une  somme  qui  excéderait 
sensiblement  le  taux  de  l'intérêt  conventionnel  lel 
qu'il  est  fixé  par  la  loi  :  de  semblables  conventions 


(1)  Code  de  Hollande,  ait.  1281. 
p)  Ibid.,  art.  174  et  200. 


(3)  Code  de  Hollande,  art.  1280. 
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ne  serviraient  qu'à  déguiser  une  usure  prohibée. 
Seulement,  dans  certains  cas,  et  à  raison  des 
circonstances  particulières  de  l'affaire,  les  parties 
peuvent  licitement  convenir  d'une  peine  fixée  à 
telle  somme ,  pour  le  cas  où  le  débiteur  ne  rem- 


<  intérêts  dont  elles  tiennent  lieu,  ou  même  cn- 

<  tièrement  rejetées,  dans  les  cas  où  il  n'est  pas 
c   permis  d'en  stipuler  (2).  > 

Yinnius ,  sur  le  §  7,  Inslil.  de  Yerb.  oblig. 
s'exprime  ainsi  sur  ce  point  :  Monendi  sumus, 


plirait  pas  son  engagement  au  jour  marqué  par  la     slipulationem  pœnalem  ,   adjectam   obligationi 


convention ,  quoique  celle  somme  excédât  le  taux 
de  l'intérêt  ordinaire.  Par  exemple,  si  je  stipulais 
de  vous  une  somme  payable  à  telle  époque,  pour 
pouvoir  exercer  un  réméré  ,  ou  prévenir  une  con- 
trainte par  corps,  ou  empêcher  qu'une  clause 
pénale  ne  vint  à  se  vérifier  contre  moi,  etc.,  etc., 
et  qu'en  vous  donnant  connaissance  de  ces  cir- 
constances, je  stipulais  en  même  temps  une  peine 
pour  le  cas  où  vous  ne  rempliriez  pas  votre  en- 


quanlilalis  prœsumi  in  fraudem  usurarum  faclam, 
alque  improbari  quatenius  pœna  legilimum  usu- 
rarum modum  excedit;  et  il  cite  à  ce  sujet  les 
lois  9  et  44;  princip.  ff.  de  Usuris  (5);  15,  Cod., 
cod.  lit.  (4),  et  15,  §  26.  ff.  de  Art.  empl.  et 
vend.  (5);  Papon,  liv.  12,  tit.  9  ;  Charondas , 
lib.  6,  Resp.  69,  et  Imbert,  Enchirid. ,  v°  pœn. 
convcnlionalis. 

Combien,  en  effet ,  ne  serait-il  pas  facile  de  se 


gagement ,  cette  peine,  quoiqu'elle  excédât  le  jouer  de  la  loi  prohibitive  des  intérêts  usuraires  ! 

taux  ordinaire  de  l'intérêt ,  serait  valablement  On  prêterait  à  un  terme  fort  court,  et  l'on  stipule- 

convenue,  parce  qu'elle  ne  serait  point  une  usure  rait  qu'à  défaut  de  payement  au  jour  et  au  lieu 

déguisée ,  mais  seulement  la  garantie  d'un  danger  fixé  ,  et  par  la  seule  échéance  du  terme  (  ce  qui 

que  j'ai  voulu  prévenir,  et  dont  vous  avez  consenti  constituerait  le  débiteur  en  demeure,  art.  1 1 59), 

à  prendre  les  risques  sur  vous.  C'est  ce  que  nous  l'emprunteur  payerait,  à  titre  de  peine  ou  à  titre 

expliquerons  d'ailleurs  plus  en  détail  en  traitant  dédommages-intérêts,  n'importe,  une  somme  de 

des  clauses  pénales  proprement  dites.  deux  ou  trois  pour  cent  pour  chaque  mois  de 

Mais ,  en  thèse  générale ,  les  conventions  dont  retard.  Pressé  par  ses  besoins,  et  ayant  peut-être 


il  s'agit  maintenant,  insérées  dans  des  obligations 
qui  ont  pour  objet  le  payement  d'une  certaine 
somme,  ou  une  certaine  quantité  de  choses  qui 


l'espoir  de  rembourser  au  jour  fixé,  l'emprunteur 
souscrirait  à  tout;  mais  ne  pouvant  ensuite  se 
libérer  promptement ,  il  serait  écrasé  par  l'effet 


8e  consomment  par  l'usage,  pourraient  facilement     d'une  pareille  clause.  Vainement  dirait-on  que  ce 

cas  diffère  de  l'usure  proprement  dite,  en  cequeje 
débiteur  peut  s'affranchir  de  l'effet  de  la  clause  en 
payant  au  jour  fixé  ;  car  qui  ne  sait  combien  ceux 
qui  sont  réduits  à  emprunter  sont  souvent  dans 
l'impuissance  de  rembourser  au  temps  convenu. 
La  clause  pourrait  encore  être  plus  facilement 
usuraire,  si,  comme  dans  les  cas  décidés  par  les 
lois  romaines  ci-dessus  citées,  la  somme  convenue 
à  litre  de  peine  ou  de  dommages-intérêts  était 
stipulée  pour  le  seul  défaut  de  payement  au  jour 
fixé,  et  non  pas  comme  devant  seulement  s'ac- 


être  usuraires;  et  si  elles  l'étaient  en  effet,  elles 
seraient  réductibles  à  la  mesure  du  taux  de  l'in- 
térêt permis. 

«  11  reste  à  observer,  dit  Pothier  dans  son 
c  traité  des  Obligations ,  n°  546,  que  si  la  peine 
c  qui  tient  lieu  de  dommages-intérêts  ordinaires 
t  est  réductible  (1)  lorsqu'elle  est  excessive,  à 
«  plus  forte  raison  les  peines  stipulées  en  cas  de 
«  défaut  de  payement  d'une  somme  d'argent  ou 
c  autre  chose  qui  se  consomme  par  l'usage , 
*  doivent-elles  être  réduites  au  taux  légitime  des 


(1)  Ce  qui  a  été  rejeté  en  principe  par  l'art.  1 1  ->2. 

(2)  Cas  cas  étaient  ceux  de  prêt  de  consommation.  Maisaujour- 
d  hui  on  peut  stipuler  des  intérêts  dans  le  contrat  de  prêt  comme 
dans  les  antres  ;  seulement,  l'intérêt  ne  doit  pas  excéder  cinq 
pour  cent  eu  matière  civile,  et  six  en  matière  de  commerce. 

(3)  Ainsi  conçues  :  Pccuniœ  fœnebris  ,  Ultra  diem  certum 
débita  non  soluto  ,  dupli  stipulation  ,  in  allero  tanto  supra  mo- 
dum leyxlimœ  vsurœ  respondi  non  tenerc  :  quare  pro  modo  cu- 
juscumque  temporis,  tuperfluo  detracto,  stipulatio  vires  habe- 
bit. 

Pœnam  pro  ttturis  ttipulari  nemo  supra  modum  usurarum 
licitum  potett. 


(4)  Cum  allegas  uxorem  tuam  en  conditione  mille  aureorum 
qnantitatem  sumpsissc:  ut  si  iwtba  diem  cr.ETtM  df.dito  satis  30s 

FF.CrSSET,     Cl»    POEJA    OIADKITLI     KEDDERET,     QCOD    Af.CEPIT  ;    juris 

forma  non  patitur,  lege  contractas  istias  ultra  pœnam  legiti- 
marum  usurarum  passe  procedere. 

(0)  Ibidem  Papinionus  respondisse  se  refert  :  si  convencrit , 

CT  AD  MES  TEETIO  ROS  SOLCTO,  VEJDITOHI  DCPIUS  TU  tSTARETl T.  ,   I/t 

fraudem  eonstitulioncm  videri  adjectum  ,  quod  usuram  légiti- 
mant excedit ,  diversamque  causant  commissoriœ  esse  ait ,  cum 
ea  specie  (inquit)  non  fœnus  illicitum  contraltatur,  sed  les 
contractai  non  improba  dicatur. 
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croître  en  raison  du  plus  ou  moins  de  retard  ap-  n'a  d'ailleurs  rien  de  bien  funeste  pour  le  débi- 

porlé  à  l'exécution   de  l'obligation  principale,  leur,  puisqu'en  principe  les  intérêts  ne  courent 

Mais  dans  tous  les  cas  où  il  y  a  usure ,  cacbée  contre  lui  que  du  jour  de  la  demande  ,  et  qu'il 

ou  patente ,  elle  doit  être  réprimée.  peut  ainsi  les  éviter  en  payant  sa  dette. 


489.  t  Dans  les  obligations  qui  se  bornent  au 
i  payement  d'une  certaine  somme ,  dit  l'arti- 
»  cle  4153  (î),  les  dommages-intérêts  résultant 
i  du  retard  dans  l'exécution  ne  consistent  jamais 
«  que  dans  la  condamnation  aux  intérêts  fixés 
i  par  la  loi  ;  sauf  les  règles  particulières  au  com- 
i  merce  et  au  cautionnement. 

«  Ces  dommages-intérêts  sont  dus  sans  que  le 
«  créancier  soit  tenu  de  justifier  d'aucune  perte. 

«  Ils  ne  sont  dus  que  du  jour  de  la  demande, 
«  excepté  dans  les  cas  où  la  loi  les  fait  courir  de 
<  plein  droit.  » 

Nous  avons  démontré  plus  haut  que,  tant  que 
l'art.  1907  (a)  a  été  en  vigueur,  la  disposition 
principale  de  l'art.  11 55  n'était  point  applicable 
aux  cas  où  les  parties  avaient  elles-mêmes  fixé  les 
intérêts  par  la  convention  ;  mais  que  depuis  la 
loi  du  3  septembre  1807,  cette  disposition  a  dû 
être  suivie,  sauf  les  cas  particuliers  dans  lesquels 
la  clause  ne  serait  point  une  usure  déguisée ,  et 
dont  nous  avons  donné  quelques  exemples. 

490.  La  difficulté  de  pouvoir  fixer  les  domma- 
ges-intérêts résultant  du  retard  dans  l'exécution 
d'une  obligation  qui  a  pour  objet  une  somme  ; 
leur  immensité  même  ,  lorsque  ce  retard  a  occa- 
sionné la  vente  des  biens  du  créancier,  la  perte 
de  son  crédit ,  sa  faillite  même ,  ont  motivé  la 
disposition  qui  les  fixe  au  montant  de  l'intérêt 
légal ,  c'est-à-dire  à  cinq  pour  cent  en  matière 
civile ,  et  à  six  en  matière  de  commerce.  Loi  du 
3  septembre  1807  ,  précitée. 

Mais  si  le  créancier  n'est  pas  toujours  suffi- 
samment indemnisé  par  le  payement  de  l'intérêt 
légal ,  du  moins  il  a  un  avantage,  c'est  de  n'être 
pas  tenu ,  comme  dans  les  cas  ordinaires  ,  de  jus- 
tifier de  la  perte  qu'il  a  éprouvée  ou  du  gain  dont 
il  a  été  privé  par  l'effet  du  retard  dans  l'exécu- 
tion de  l'obligation;  car  celte  justification  n'eût 
pas  été  sans  difficulté  dans  beaucoup  de  cas.  La 
loi  a  établi ,  à  cet  égard ,  une  présomption ,  qui 

(1)  Code  de  Hollande,  arl.  128G. 

(2)  lbid.,  art.  1004. 

(3)  Ibid.,  art.  184G. 


491.  La  première  disposition  de  l'art.  1153 
apporte  deux  exceptions  à  la  règle  qu'elle  consa- 
cre, savoir  :  dans  les  matières  de  commerce,  et 
dans  le  cas  de  cautionnement;  mais  l'on  doit  y 
ajouter  celui  de  société,  même  non  commerciale; 
car,  suivant  l'art.  1846  (s),  si  l'associé  qui  de- 
vait apporter  une  somme  dans  la  société ,  ne  Ta 
point  fait,  il  devient,  de  plein  droit  et  sans  de- 
mande, débiteur  des  intérêts  de  cette  somme, 
à  compter  du  jour  où  elle  devait  être  payée  , 
sans  préjudice  de  plus  amples  dommages-inté- 
rêts, s'il  y  a  lieu. 

Le  débiteur  d'une  lettre  de  change  ou  d'un 
billet  à  ordre  qui  ne  s'acquitte  point  à  l'échéance, 
doit,  indépendamment  des  intérêts,  le  coût  du 
rechange,  les  frais  de  protêt ,  courtage,  timbre 
et  ports  de  lettre.  (Art.  178, 181  et  187duCod. 
de  comm.) 

Et  indépendamment  aussi  des  intérêts  des  som- 
mes qu'elle  a  déboursées  pour  le  débiteur  prin- 
cipal ,  la  caution  peut  obtenir  des  dommages- 
intérêts,  s'il  y  a  lieu  (art.  2028  (4);  par  exemple,  si 
elle  a  subi  une  expropriation  forcée,  une  saisie- 
exécution,  ou  si,  étant contraignable  par  corps, 
la  contrainte  a  été  exercée  contre  elle ,  etc. 

492.  La  dernière  disposition  de  notre  art.  1 153 
porte  «  qu'ils  (ces  dommages-intérêts,  c'est-à- 
«  dire  les  intérêts)  ne  sont  dus  que  du  jour  de 
«  la  demande,  excepté  dans  le  cas  où  la  loi  les 
«  fait  courir  de  plein  droit.  ^ 

On  suppose  ici  que  les  intérêts  n'ont  point  été 
stipulés,  car  s'ils  l'avaient  été  il  n'y  aurait  pas 
besoin  d'une  demande  pour  les  faire  courir;  la 
convention  opérerait  cet  effet  (articles  1905 
et  1154)  (5).  Or,  ils  ont  pu  être  stipulés  pour 
courir,  ou  à  partir  de  la  convention  ,  ou  à  partir 
d'une  époque  déterminée ,  ou  si  tel  événement 
arrive ,  ou  enfin  à  l'échéance  du  terme  pris  pour 
le  payement,  au  cas  où  il  ne  serait  pas  fait  au 
jour  fixé  :  dans  tous  les  cas  la  convention  devra 

(i)  Code  de  Hollande ,  art.  1876. 
[$)  lbid.,  art.  1802  et  1287. 
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être  observée,  sauf  les  restrictions  établies  par 
les  lois  prohibitives  de  l'usure.  El  à  cet  égard  on 
suit  la  loi  en  vigueur  au  jour  du  contrat ,  parce 
que  celle  qui  aurait  apporté  ou  qui  apporterait 
des  changements,  en  ce  qui  concerne  les  inté- 
rêts, n'a  pas  ou  n'aurait  pas  d'effet  rétroactif. 
(Art.  2.) 

Les  intérêts  courent  aussi  du  jour  de  la  cita- 
lion  en  conciliation,  pourvu  que  la  demande  soit 
formée  dans  le  mois,  à  dater  du  jour  de  la  non- 
comparution  ou  de  la  non-conciliation.  (Art.  57, 
Code  de  procédure. ) 

4-93.  Il  est  une  multitude  de  cas  où  les  intérêts 
courent  de  plein  droit ,  par  l'effet  de  la  seule 
disposition  de  la  loi ,  à  partir  des  époques  qu'elle 
détermine  :  elle  met  pour  ainsi  dire  d'elle-même 
le  débiteur  en  demeure,  en  le  traitant  à  cet 
égard  comme  si  réellement  il  était  constitué  en 
demeure  par  une  demande. 

Ils  courent  de  plein  droit  dans  les  cas  suivants  : 
Le  reliquat  du  compte  de  tutelle  emporte  in- 
térêt du  jour  de  la  clôture  du  compte.  (Arti- 
cle 474)  (î). 

La  constitution  de  dot  (2)  produit  intérêt  à 
compter  du  mariage  contre  ceux  qui  l'ont  pro- 
mise, encore  qu'il  y  ait  terme  pour  le  payement, 
s'il  n'y  a  stipulation  contraire  (articles  4440 
et  1548)  (0) ,  et  la  dot  à  restituer  produit  inté- 
rêt, au  profit  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers,  à 
partir  de  la  dissolution  du  mariage.  (Art.  1 570)  (4). 
Les  remplois  et  indemnités  dus  par  la  commu- 
nauté aux  époux,  ou  à  la  communauté  par  les 
époux,  emportent  intérêt  du  jour  de  sa  dissolu- 
tion. (Art.  1475)  (s). 

Les  sommes  qu'un  associé  a  promis  d'apporter 
à  la  société  ,  ou  celles  qu'il  a  tirées  de  la  société 
pour  son  avantage  particulier,  produisent  intérêt 
du  jour  où  il  devait  les  verser,  ou  du  jour  où  il 
les  a  employées  pour  son  propre  compte  ;  sans 
préjudice,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  de 
plus  amples  dommages-intérêts  s'il  y  a  lieu.  (Ar- 
ticle 1846)  (6). 


La  caution  a  droit  aux  intérêts  des  sommes 
qu'elle  a  déboursées  pour  le  débiteur,  à  partir  du 
jour  où  elles  ont  été  déboursées.  (Art.  2028)  (■;). 

Et  l'intérêt  des  avances  faites  par  le  manda- 
taire lui  est  dû  à  dater  du  jour  des  avances  con- 
statées. (Art.  2001)  (s). 

Il  en  doit  être  de  même  des  avances  faites  par 
le  gérant  d'affaires  dont  la  gestion  a  été  utile. 
(Art.  1372  et  1575  analysés  et  rapprochés  de 
l'article  2001.) 

Enfin,  pour  terminer,  lorsque  la  chose  vendue 
produit  des  fruits  ou  autres  revenus ,  les  intérêts 
courent  de  plein  droit  du  jour  où  l'acheteur  jouit 
de  la  chose.  (Art.  1652  )  (9). 

Il  est  encore  quelques  autres  cas  où  les  intérêts 
courent  ipso  jure,  sans  qu'il  soit  besoin  d'une 
demande  judiciaire,  ni  même  d'une  simple  som- 
mation. 

494.  L'art.  1154  (10)  est  ainsi  conçu  :  c  Les 
«  intérêts  échus  des  capitaux  peuvent  produire 
«  des  intérêts  ,  ou  par  une  demande  judiciaire, 
«  ou  par  une  convention  spéciale  ,  pourvu  que  , 
«  soit  dans  la  demande,  soit  dans  la  convention, 
«  il  s'agisse  d'intérêts  dus  au  moins  pour  une 
«  année  entière.  > 

Et  l'article  suivant  modifie  la  dernière  partie 
de  celte  disposition ,  en  disant  :  «  Néanmoins  les 
«  revenus  échus ,  tels  que  fermages ,  loyers ,  ar- 
«  rérages  de  rentes  perpétuelles  ou  viagères, 
«  produisent  intérêt  du  jour  de  la  demande  ou  de 
t  la  convention  ;  »  ce  qui  doit  nécessairement 
s'entendre  même  du  cas  où  ces  objets  ne  seraient 
pas  dus  pour  une  année  entière ,  puisqu'autre- 
ment  l'article  serait  inutile  et  que  l'adverbe 
néanmoins  n'exprimerait  absolument  rien. 

c  La  même  règle' s'applique  aux  restitutions 
<l  de  fruits  et  aux  intérêts  payés  par  un  tiers  en 
1  acquit  du  débiteur.  >  (Ibid.)  Les  intérêts  payés 
par  un  tiers  sont  aussi  un  capital  déboursé  par 
lui  ;  et  il  y  aurait  lieu,  dans  le  cas  de  mandat  et 
de  cautionnement,  à  appliquer  les  articles  2001 
et  2012  (u). 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  471. 
f   (2)  Ce  qui  doit  généralement  s'entendre  de  la  dot  constituée 
en  argent. 

(3)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 

(4)  Idem. 

(5)  Idem. 


(G)  Code  de  Hollande,  art.  1C63. 

(7)  Ibid.,  art.  1876. 

(8)  Ibid.,  art.  1846. 

(9)  Ibid.,  art.  1531. 

(10)  Ibid.,  art.  1287. 

(11)  Ibid.,  art.  1847  et  18b8. 
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Mais  il  faut  observer  que,  lorsqu'un  tiers  paye 
sans  mandat  ou  sans  être  caution,  mais  seulement 
avec  subrogation  conventionnelle  (art.  1250)  (i), 
il  ne  peut  répéter  les  intérêts  des  intérêts  qu'il  a 
payés,  qu'autant  que  le  créancier  subrogeant  eût 
pu  les  exiger  lui-même. 

495.  La  convention  par  laquelle  on  fait  pro- 
duire des  intérêts  aux  intérêts  s'appelle  anato- 
cisme.  Anciennement  elle  était  sévèrement  inter- 
dite, même  en  matière  de  commerce.  L'ordonnance 
de  1675,  lit.  6,  art.  2,  portait  :  «  Les  négociants, 
«  marchands  et  aucun  autre  ,  ne  pourront  pren- 
i  dre  l'intérêt  de  l'intérêt,  sous  quelque  prétexte 
t  que  ce  soit,  i 

Et  pour  mieux  assurer  l'effet  de  cette  prohibi- 
tion, l'article  premier  du  même  litre  défendait 
aux  négociants  ,  marchands  et  autres  ,  de  com- 
prendre l'intérêt  avec  le  principal  dans  la  lettre 
ou  billet  de  change  ,  ou  autre  acte. 

Cependant ,  dans  les  comptes  de  tutelle ,  le 
calcul  des  inlérêls  dus  au  mineur  se  faisait  par 
écheleUc,  comme  il  se  fait  encore  maintenant  (2). 
Mais  c'était  un  privilège  en  faveur  des  mineurs. 

On  pouvait  aussi  demander  les  intérêts  dans 
les  restitutions  des  fruits  ,  mais  non  les  intérêts 
des  arrérages  de  renies  en  argent.  Celte  diffé- 
rence tenait  à  ce  que,  disait-on,  les  fruits  se 
reproduisent  et  peuvent  donner  d'autres  fruits; 
tandis  que  l'argent  ne  produit  pas  de  fruits  ;  c'est 
l'emploi  qu'on  en  fait  qui  peut  donner  des  béné- 
fices. Tout  cela  était  assez  subtil. 

496.  Aujourd'hui  l'analocisme  est  permis  :  il 
est  d'ailleurs  la  conséquence  assez  naturelle  de  la 
faculté  accordée  par  la  loi  civile  de  stipuler  des 
intérêts  dans  toute  obligation ,  même  pour  simple 
prêt  soit  d'argent ,  soit  de  denrées,  soit  d'autres 
choses  mobilières  (  art.  1905)  (5)  ;  tandis  qu'an- 
ciennement, le  prêt  à  intérêt  était  réputé  usure , 
aussi  bien  d'après  le  droit  civil  que  d'après  les 
lois  ecclésiastiques  :  ce  qui  avait  amené  les  con- 
stitutions de  rente  en  perpétuel ,  dans  lesquelles 
on  feignait  que  celui  qui  s'obligeait  à  servir  la  rente 
faisait  vente  de  celte  rente  à  l'autre  partie  moyen- 
nant une  somme ,  qui  était  le  prix  de  la  consti- 

(1)  Code  de  Hollande  ,  art.  1537. 

(2)  Voyez  ce  qui  a  élé  dit  à  cet  égard  au  tome  111 ,  n°  1564. 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  1802. 
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tulion.  Et  comme  il  y  avait  aliénation  à  perpétuité 
du  capital  payé ,  on  avait  pensé  que  ce  contrat 
différait  du  contrat  de  prêt  à  intérêt,  dans  lequel 
le  créancier  a  le  droit  d'exiger  le  remboursement 
du  prêt  au  terme  expressément  ou  tacitement 
convenu. 

497.  Mais,  tout  en  autorisant  l'anatocisme  ,  le 
Code  n'a  pas  voulu  toutefois  qu'il  devînt  une 
source  d'abus  et  d'usure  multipliés  propres  à  dé- 
moraliser les  hommes  avides,  et  à  causer  promp- 
temenl  la  ruine  des  citoyens  gênés  dans  leurs 
affaires.  Ainsi,  sauf  les  objets  pour  lesquels  il  est 
fait  exception  dans  l'art.  1 155  (i) ,  et  sauf  aussi 
ce  que  nous  allons  dire  tout  à  l'heure,  il  faut, 
pour  que  des  intérêts  puissent  en  produire  à  leur 
tour,  qu'il  s'agisse  d'intérêts  dus  au  moins  pour 
une  année  entière,  et  qu'il  y  ait  convention  spé- 
ciale à  ce  sujet ,  ou  une  demande  judiciaire  ;  en 
sorte  qu'une  sommation  ou  tout  autre  acte  qui  ne 
serait  ni  une  convention  ni  une  demande  judi- 
ciaire serait  insuffisant ,  quoiqu'il  s'agît  d'intérêts 
dus  pour  une  année  entière.  La  loi  n'exige  pas ,  au 
surplus ,  que  les  inlérêls ,  qui  s'acquièrent  jour 
par  jour  (  art.  584  et  586  )  (t.),  soient  dus  depuis 
plus  d'un  an  pour  pouvoir  en  produire  ;  elle  exige 
seulementqu'ils  soient  dus  pour  une  année  entière, 
c'est-à-dire  pour  une  jouissance  du  capital  pen- 
dant au  moins  une  année ,  ce  qui  est  bien  dif- 
férent. 

498.  Mais  on  peut  demander  si  la  convention 
n'est  valable  qu'autant  qu'elleintervienlà  l'époque 
où  les  intérêts  sont  déjà  échus  ;  ou  si  l'on  peut 
aussi,  en  faisant  un  prêt  pour  plusieurs  années, 
convenir  que,  au  lieu  dépaver  les  inlérêls  annuel- 
lement, le  débiteur  les  gardera,  à  condition  qu'ils 
produiront  à  leur  tour  des  intérêts,  pour  le  tout  être 
restitué  à  l'époque  fixée  pour  le  remboursement. 

On  peut  aussi  demander  si  des  intérêts  échus 
et  exigibles ,  mais  dus  pour  moins  d'une  année 
de  jouissance  du  capital,  parce  que  le  prêt,  par 
exemple ,  n'aurait  élé  fait  que  pour  six  mois , 
peuvent,  par  l'effet  d'une  convention  intervenue 
à  l'époque  de  l'exigibilité,  produire  à  leur  tour 
des  intérêts  ? 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  1288. 

(5)  lbid.,  art.  1109  et  810. 
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•499.  On  peut  faire  ainsi  l'espèce  de  la  première 
question  :  je  vous  prête  100,000  francs  pour 
quatre  ans  ,  à  cinq  pour  cent  d'intérêt  par  année, 
et  nous  convenons  que  les  5,000  francs  d'intérêts 
dus  au  bout  de  la  première  année  se  convertiront 
en  un  capital  qui  produira  lui-même  aussi  intérêt 
au  même  taux  et  pour  chaque  année  ,  et  ainsi  de 
suite  jusqu'au  remboursement. 

La  seule  raison  de  douter  se  lire  de  ce  que 
l'article  1154  (î)  dit  :  «  Les  intérêts  échus  des 
«  capitaux ,  etc.,  pourvu  que,  soit  dans  la  de- 
«  mande  ,  soit  dans  la  convention  ,  il  s'agisse 
«  d'intérêts  dus  au  moins  pour  une  année  entière.  » 
Or,  dans  l'espèce,  les  intérêts  ne  sont  pas  échus 
quand  on  fait  la  convention  ;  ils  ne  sont  pas  dus 
pour  une  année  entière,  puisqu'il  n'en  est  encore 
point  dû.  C'est  donc  une  convention  qui  n'a  point 
d'objet  ou  de  matière. 

Mais  nous  répondons  que  les  choses  futures 
peuvent  être  la  matière  des  conventions ,  et  ces 
mots  de  l'article  ,  les  intérêts  échus...,  les  intérêts 
dus  pour  une  année  entière,  peuvent  être  pris 
aussi  bien  dans  le  sens  futur  composé,  que  dans 
le  sens  d'un  parfait.  Ce  que  veut  la  loi ,  c'est  que 
des  intérêts  ne  puissent  en  produire  eux-mêmes 
à  leur  tour  ,  soit  par  l'effet  d'une  demande  judi- 
ciaire ,  soit  même  par  l'effet  d'une  convention 
faite  d'abord  et  avant  l'échéance  des  intérêts, 
qu'autant  que  ces  mêmes  intérêts  seront  dus  pour 
une  année  entière  de  jouissance  du  capital  qui 
les  aura  produits  ;  qu'ils  ne  commencent  à  en 
produire  que  lorsqu'ils  seront  déjà  dus  pour  une 
année  entière  ;  et  c'est  absolument  ce  qui  a  lieu 
dans  l'espèce  ;  les  intérêts  seront  échus  quand  ils 
en  produiront ,  et  ils  seront  dus  pour  une  année 
entière  de  jouissance  du  capital. 

Si  l'on  disait  que  la  loi  n'a  voulu  permettre  la 
'  convention ,  comme  la  demande ,  qu'à  l'égard 
d'intérêts  déjà  échus  lorsqu'elle  a  lieu ,  parce  que 
le  créancier  étant  alors  en  droit  de  les  exiger,  elle 
a  pu  raisonnablement,  pour  éviter  des  traditions 
inutiles,  et,  comme  disent  les  lois  romaines, 
celeritalis  causa  conjungendarum  aclionum ,  au- 
toriser les  parties  à  faire,  par  leur  consentement, 
la  conversion  de  ces  mêmes  intérêts  en  un  nou- 
veau capital  ;  mais  qu'elle  n'a  pu  se  prêter  à  la 
fiction  d'un  payement  d'intérêts  par  le  débiteur, 


et  d'une  remise  par  le  créancier,  à  l'égard  d'in- 
térêts qui  n'existaient  pas  encore  au  moment  de 
celle  convention  ,  nous  répondrions  que  le  but 
que  le  législateur  s'est  proposé  dans  l'art.  1154, 
en  niellant  des  conditions  à  l'anatocisme  qu'il  a 
permis ,  c'a  été  uniquement  de  prévenir  l'usure , 
d'empêcher  que ,  par  des  conventions  insérées 
dans  des  contrats  de  prêt,  ou  autres,  on  ne  fit 
produire  des  intérêts  à  d'autres  intérêts  qui  se- 
raient dus  pour  moins  d'une  année  de  jouissance 
du  capital  ;  ce  qui  n'a  pas  lieu  le  moins  du  monde 
dans  l'espèce  en  question. 

D'ailleurs  il  était  bien  inutile ,  dans  une  légis- 
lation qui  permet  de  stipuler  des  intérêts  dans  tout 
contrat ,  qui  permettait  même  alors  d'en  fixer 
le  taux  au  delà  du  taux  de  l'intérêt  légal  (arti- 
cle 1907)  (â),  d'autoriser,  par  une  disposition 
spéciale,  les  parties  à  faire  la  convention  dont  il 
s'agit  dans  le  cas  où  les  intérêts  seraient  déjà  dus, 
seraient  déjà  exigibles  :  cela  allait  de  soi-même. 
En  quoi,  en  effet,  dans  le  système  de  cette  légis- 
lation, la  convention  intervenue  entre  un  créan- 
cier et  son  débiteur  qui  lui  doit  une  année  d'in- 
térêts, que  celui-ci,  au  lieu  de  payer  ces  intérêts, 
les  gardera  comme  un  nouveau  prêt ,  productif 
aussi  d'intérêts  ;  en  quoi,  disons-nous,  cette  con- 
vention sortait-elle  des  règles  du  droit  commun, 
puisque  le  Code  admet  aussi  bien  les  traditions 
fictives  que  les  traditions  réelles,  en  matière  de 
vente  (art.  160G).  On  ne  pouvait  pas  craindre, 
en  effet ,  que  la  disposition  de  l'ordonnance 
de  1673,  qui  défendait  de  prendre,  sous  quel- 
que prétexte  que  ce  fût,  l'intérêt  de  l'intérêt, 
fût  un  obstacle  à  la  validité  d'une  telle  conven- 
tion, faite,  nous  le  répétons,  à  l'égard  d'inté- 
rêts, déjà  échus ,  déjà  dus  ,  déjà  exigibles,  puis- 
que rien  n'eût  été  plHS  facile  que  d'éluder  celle 
disposition  par  la  numération  de  la  somme  due 
pour  intérêts,  et  par  la  remise  faite,  à  l'instant 
même,  par  lecréancier  au  débiteur,  de  celte  même 
somme  à  titre  de  nouveau  prêt  portant  intérêt. 

500.  Nous  ne  voyons  même  pas  pourquoi  le« 
parties  ne  pourraient  licitement  convenir  que  des 
intérêts  déjà  échus  et  exigibles,  quoique  dus  pour 
moins  d'une  année  ,  seront  gardés  par  le  débi- 
teur comme  un  nouveau  capital  qui  produira  aussi 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1287. 


(2)  Code  de  Hollande,  art.  1804. 
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des  intérêts;  car  ce  cas  dilïêre  essentiellement  de 
celui  où  les  parties  conviendraient,  lors  du  prêt, 
que  les  intérêts  formeront,  tous  les  six  mois  par 
exemple,  un  nouveau  capital  productif  d'intérêts; 
et  c'est  ce  que  la  loi  a  voulu  et  a  dû  vouloir  em- 
pêcher, pour  que  l'usure  ne  devînt  pas  excessive 
par  de  telles  conventions.  Mais  quand  les  inté- 
rêts sont  déjà  dus ,  quand  ils  sont  déjà  exigibles 
au  moment  de  la  convention  ,  qu'importe  qu'au 
lieu  de  les  payer  actuellement,  et  d'emprunter 
peut-êtr^  pour  cela  d'une  autre  personne,  le  débi- 
teur les  garde  par-devers  lui,  comme  si  c'était  une 
nouvelle  somme  qui  lui  fût  prêtée  à  intérêt  par 
le  créancier?  Sa  position  assurément  est  absolu- 
ment la  même;  on  ne  lui  fait  pas  la  loi,  comme 
on  pourrait  la  lui  faire  dans  le  contrat  de  prêt; 
on  évite  seulement  des  traditions  inutiles,  ainsi 
qu'on  le  fait  dans  le  cas  où  les  intérêts  sont  dus 
pour  une  année  entière.  S'il  ne  lui  convient  pas 
de  garder  ce  qu'il  doit  pour  intérêts  échus ,  il 
peut  le  payer ,  au  lieu  de  faire  un  nouveau  con- 
trat à  ce  sujet.  Cette  convention  lui  est  même 
avantageuse,  en  ce  qu'il  évite  peut-être  par  là  les 
frais  d'une  demande  de  ces  intérêts ,  qu'il  serait 
peut-être  hors  d'état  de  payer  actuellement.  Quoi 
qu'il  en  soit,  il  n'éprouve  par  là  aucun  dommage  : 
s'il  les  paye  de  ses  deniers,  il  est  privé  de  la  jouis- 
sance de  ces  mêmes  deniers  ;  s'il  emprunte  pour 
cela,  il  payera  probablement  des  intérêts  au  nou- 
veau prêteur,  et  le  résultat  définitif  sera  toujours 
le  même  pour  lui,  s'il  ne  lui  est  pas  plus  désavan- 
tageux. 

Cette  décision  ne  serait  réellement  contraire  à 
l'esprit  de  l'art.  1154,  qu'autant  que  des  intérêts 
ne  pourraient  être  stipulés  pour  moins  d'une 
année  de  jouissance  du  capital  ;  mais  rien  ne 
m'empêche  de  vous  prêter  pour  six  mois  à  deux 
et  demi  pour  cent,  en  matière  civile  ;  vous  pou- 
vez d'ailleurs  me  devoir  six  mois  d'intérêts  à  rai- 
son d'une  vente,  d'une  constitution  de  dot,  d'un 
legs,  etc.  ;  et  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  nous 
ne  pourrions  convenir,  à  l'échéance,  que  vous 
garderez  encore  pendant  tel  temps  toute  la  somme 
que  vous  me  devez  maintenant,  capital  et  intérêts, 
et  que  cette  somme  produira  intérêt.  Vous  êtes 
absolument  le  maître  de  prendre  le  parti  qui  vous 
sera  le  plus  avantageux ,  et  si  la  loi  avait  réelle- 
ment voulu  s'opposer  à  une  pareille  convention, 
rien  n'eût  été  plus  facile  que  de  se  jouer  de  sa 


défense,  en  faisant  le  payement  des  intérêts  échus 
au  créancier,  qui  en  aurait  fait  à  l'instant  même 
un  nouveau  prêt  au  débiteur  avec  stipulation  d'in- 
térêts ,  chose  bien  certainement  qui  n'eût  point 
été  illicite,  en  la  supposant  réelle.  Or  la  loi  ne 
peut  vouloir  que  ce  qui  est  utile  et  que  ce  qu'elle 
peut  faire  exécuter.  L'article  1 154  entend  donc 
parler  principalement  d'une  convention  qui  serait 
faite  d'abord.  Alors,  il  est  vrai  qu'il  faut,  pour 
qu'elle  fasse  produire  des  intérêts  aux  intérêts, 
qu'ils  soient  dus  pour  une  année  entière,  parce 
qu'autrement  l'anatocisme  pourrait  trop  facile- 
ment devenir  usuraire,  l'emprunteur,  pressé  sou- 
vent par  ses  besoins ,  n'étant  que  trop  disposé  à 
souscrire  à  tout.  Mais  sa  position  est  libre  ,  sous 
ce  rapport,  quand  il  fait  la  convention  sur  des 
intérêts  déjà  dus  et  déjà  exigibles ,  quoiqu'ils 
soient  dus  pour  moins  d'une  année ,  puisqu'il 
peut  les  payer  de  ses  deniers,  ou  emprunter  ail- 
leurs ,  s'il  ne  veut  les  garder  ;  il  évite  peut-être 
par  là  des  frais.  D'ailleurs,  l'art,  1155  (î)  permet 
bien  de  faire  la  convention  à  l'égard  de  fermages, 
loyers,  arrérages  de  rente,  dus  pour  moins  d'une 
année  ;  or  la  raison  est  absolument  la  même  pour 
des  intérêts  exigibles  au  moment  de  la  conven- 
tion. 

501.  Au  surplus,  dans  l'un  ou  l'autre  cas,  si 
je  fais  la  convention  dont  il  s'agit  avec  un  tiers 
délégué  par  le  débiteur,  ou  qui  a  pris  de  lui-même 
l'obligation  à  sa  charge  par  voie  de  novation  , 
à' expr  omission ,  il  ne  peut  pas  y  avoir  de  doute 
que  cette  convention  ne  soit  valable;  car,  en 
réalité ,  il  n'y  a  plus  d'analocisme.  On  n'y  en 
voyait  même  point  dans  l'ancienne  jurisprudence. 

502.  Mais,  hors  les  cas  prévus  par  cet  arti- 
cle 1155,  une  demande  judiciaire  ne  peut  faire 
produire  des  intérêts  à  des  intérêts  dus  pour  moins 
d'une  année ,  quoiqu'ils  fussent  exigibles  ;  telle- 
ment que ,  lors  même  qu'ils  seraient  dus  depuis 
plus  d'une  année,  s'ils  n'étaient  pas  dus  pour  une 
année,  ils  ne  produiraient  point  d'intérêts  à  leur 
tour.  Tel  serait  le  cas  où  je  vous  aurais  prêté,  pour 
six  mois,  une  somme  de...,  avec  intérêt  sur  le 
pied  de  deux  et  demi  pour  cent,  et  que  plus  de 
six  mois  depuis  l 'échéance  delà  dette  se  seraient 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  12!)8. 
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écoulés  au  moment  de  la  demande;  comme  les 
intérêts  n'auraient  lieu,  en  vertu  de  la  stipulation, 
que  pour  le  temps  convenu,  passé  ce  temps,  nous 
rentrerions  dans  le  droit  commun,  et,  de  droit 
communies  inlérlêls  ne  courent  qu'en  vertu  d'une 
demande.  Nous  ne  serions  donc  plus  dans  le  cas 
de  l'art.  1154.  Autre  chose  serait  si  je  vous  avais 
prêté,  sans  fixation  du  terme  d'exigibilité  (i),  à 
tant  pour  cent  par  an,  ou  par  mois,  ou  même  si, 
en  fixant  un  terme  pour  le  remboursement,  il 
avait  été  dit  que  vous  payeriez  les  intérêts  tant 
que  vous  garderiez  le  capital  :  alors  les  intérêts 
courraient,  en  vertu  de  la  convention,  tant  que 
vous  ne  seriez  pas  libéré  ,  sauf  la  prescription 
quinquennale  de  l'art.  2277  (-2). 

503.  Dans  la  demande,  il  faut  conclure  aussi 
aux  intérêts  des  intérêts  et  autres  objets  produc- 
tifs d'intérêts  d'après  l'article  1155;  il  faut  les 
demander;  c'est  ce  que  suppose  l'art.  1154.  Et 
le  suivant,  quoiqu'il  parle  de  la  demande  d'une 
manière  absolue,  se  réfère  néanmoins  au  précé- 
dent, où  la  demande  judiciaire  se  rapporte  évi- 
demment aux  intérêts  des  intérêts  :  «  Les  inté- 

<  rets  échus  des  capitaux,  dit-il,  peuvent  produire 
f   des  intérêts,  ou  par  une  demande  judiciaire,  ou 

<  par  une  .convention  spéciale  ,  etc.  ;  »  donc,  ils 
sont  l'objet  de  cette  demande,  ou  du  moins  ils  y 
sont  compris  ;  donc  on  doit  conclure  aussi  aux 
intérêts  des  intérêts ,  sinon  ,  en  les  adjugeant , 
les  juges  commettraient  un  uîlra  pelila. 


SECTION  V. 

DE    l'iSTEHPRÉTATIOM    DES    COSVEMIOJS. 

SOMMAIRE. 

Renvoi  au  (orne  précédent  pour  l'explication 
des  règles  d'interprétation  en  matière  de  tes- 
lemenl. 

On  doit,  dans  les  conventions,  rechercher 
quelle  a  été  la  commune  intention  des  parties, 
plutôt  que  de  s'arrêter  au  sens  littéral  des 
termes  :  exemple. 

Autre  exemple  de  l'application  de  la  règle. 
507.  Ce  qui  peut  généralement  conduire  à  la  décou- 


504. 


505 


)06. 


verte  de  l'intention  des  parties  quand  elles 
ont  contracté. 

508.  Une  clause  susceptible  de  deux  sens  doit  être 

entendue  dans  celui  qui  peu!  lui  faire  prO' 
duirc  quelque  effet,  plutôt  que  dans  celui  qui 
ne  lui  en  ferait  produire  aucun  :  application 
de  la  règle. 

509.  Mais  si  la  clause,  pour  avoir  un  effet,  devait 

blesser  la  loi  ou  les  bonnes  mœurs,  elle  serait 
nulle. 

510.  lien  serait  de  même  si,  pour  lui  donner  quel- 

que effet,  il  fallait  évidemment  faire  violence 
à  l'intention  qu'avaient  vraisemblablement 
les  parties  lors  du  contrat. 

511.  Dans  le  doute  on  ne  doit  pas  supposer  que  les 

parties  o~u  le  testateur  aient  voulu  ce  que 
défendait  la  loi,  et  si  la  clause  peut  avoir 
naturellement  effet  en  l'interprétant  dans  un 
autre  sens,  c'est  celle  interprétation  qui  doit 
être  préférée  :  renvoi  aux  substitutions  pro- 
hibées. 

512.  Les  termes  susceptibles  de  deux  sens  doivent 

être  pris  dans  celui  qui  convient  le  plus  à  la 
nature  du  contrat  :  exemple. 

513.  Et  à  la  qualité  des  parties. 

514.  Mais  le  mariqui  autorise  simplement  sa  femme 

à  vendre  un  immeuble  possédé  par  elle,  ne 
s'oblige  pas  par  cela  seul  à  la  garantie,  en 
cas  d'éviction. 

515.  La  clause  par  laquelle  il  est  dit  simplement 

dans  l'acte  constitutif  d'un  usufruit  :  l'usu- 
fruitier fera  les  réparations,  s'cntend-elle 
aussi  des  grosses  réparations ,  ou  seulement 
des  réparations  d'entretien  ? 

516.  Ce  qui  est  ambigu  s'interprète  par  ce  qui  est 

d'usage  dans  le  lieu  où  le  contrat  a  été  passé. 

517.  5**7  n'y  avait  pas  d'usage  certain  dans  le  lieu 

du  contrat,  l'on  suivrait  l'interprétation  la" 
plus  douce. 

518.  Dans  les  ventes,  tout  pacte  obscur  ou  ambigu 

s'interprète  contre  le  vendeur. 

519.  Mais  si  l'obscurité  du  pacte  provenait  du  fait 

de  l'acheteur,  qui  l'a  fait  insérer  dans  son  in- 
térêt, alors  le  pacte  s' interpréterait  contre  lui. 

520.  En  général,  dans  le  doute,  on  suit  le  parti  le 

plus  doux,  surtout  dans  les  obligations  uni- 
latérales, cl  plus  particulièrement  encore 
dans  les  actes  à  titre  gratuit. 

521.  On  doit  suppléer,  dans  les  contrats,  les  clauses 

qui  y  sont  d'usage,  quoiqu'elles  n'y  aient 
pas  été  exprimées. 


\\)  Ce  qiip  supposent  posttble  léfl  art    1!)00  et  1901. 


(2)  Codccle  Hollande,  art.  2012. 
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522.  Application  de  la  règle. 

523.  Autre  exemple. 

524.  Le  Code  a  maintenu  les  usages  locaux  dans 

plusieurs  cas,  et  l'on  doit  par  conséquent  les 
observer  dans  ces  mêmes  cas. 

525.  Toutes  les  clauses  des  conventions  s'interprè- 

tent les  unes  par  les  autres,  en  donnant  à 
chacune  d'elles  le  sens  qui  résulte  de  l'acte 
entier:  application  de  la  règle. 

526.  Les  conventions  se  renferment  dans  leur  objet: 

application  de  la  règle  aux  transactions. 

527.  L'expression  d'un  cas  pour  l'explication  de 

l'obligation,  ne  restreint  pas  l'étendue  des 
effets  qu'elle  a  d'après  le  droit  commun  : 
exemple. 

528.  Il  est  encore  d'autres  règles  d'interprétation 

d'une  application  moins  usuelle,  qui  seront 
développées  successivement ,  à  mesure  que  les 
cas  s'en  présenteront. 

504.  Au  tome  précédent,  chap.  V,  sect.  XI, 
nous  avons  exposé  les  principales  règles  d'inter- 
prétation des  dispositions  obscuies ,  ambiguës  ou 
douteuses  contenues  dans  les  testaments;  et  nous 
avons  même  eu  occasion  ,  à  ce  sujet ,  de  citer 
plusieurs  de  celles  que  les  rédacteurs  du  Code 
ont  plus  spécialement  établies  pour  l'interpréta- 
tion des  conventions.  Une  sera  donc  pas  inutile 
de  se  reporter  à  ce  que  nous  avons  dit  à  cet  égard. 

505.  La  première  règle  d'interprétation  des 
contrats  consacrée  par  le  Code ,  c'est  que  i  l'on 
c  doit ,  dans  les  conventions ,  rechercher  qu'elle 
t  a  été  la  commune  intention  des  parties  con- 
<  tractantes,  plutôt  que  de  s'arrêter  au  sens  lit- 
c  téral  des  termes  (art.  T15G)  (î).  » 

Le  droit  romain  disait  pareillement  :  In  con- 
venlionibus ,  conlrahentium  voluntatem  polius 
quam  verba  speclari  placuit.  L.  219,  IF.  de 
Verb.  signif. 

Dans  l'espèce  de  cette  loi ,  des  officiers  muni- 
cipaux avaient  loué  un  fonds  communal  à  un  in- 
dividu, avec  clause  que  son  héritier  aussi  en 
jouirait  au  même  titre  :  Ut  ad  heredem  ejus  qui 
suscepit  perlineret;  et  Papinien  décide  que  la 
réserve  relative  à  l'héritier  du  preneur  s'entend 
aussi  d'une  réserve  relative  à  son  légataire,  c'est- 
à-dire  que  le  preneur  a  pu  faire  le  legs  du  droit 

(1)  Code  de  Hollande,  art  1379. 


qui  lui  était  conféré  par  le  bail  :  Jus  heredum  ad 
legalarium  quoque  transferri  poluit;  bien  que 
dans  l'acte  il  n'eût  été  parlé  que  de  l'héritier. 
Mais  c'est  que  le  preneur  est  censé  avoir  voulu 
comprendre,  sous  le  nom  d'héritier ,  ses  succes- 
seurs en  général.  Cependant  si  l'on  s'était  atta- 
ché à  la  lettre  de  la  convention ,  le  légataire 
n'aurait  pas  eu  le  droit  de  jouir  du  fonds ,  puis- 
que la  clause  ne  parlait  que  de  l'héritier,  ce  qui 
eût  par  conséquent  empêché  le  preneur  de  faire 
le  legs  de  son  droit  de  jouissance. 

506.  Etant  dans  l'usage  de  vendre  à  un  indi- 
vidu de  ma  commune  la  seconde  herbe  de  mon 
pré  ,  pour  mener  paître  son  bétail ,  moyennant 
une  somme  de  cent  francs,  ou  environ,  j'ai  fait 
avec  lui  la  convention  qu'il  jouirait ,  pendant  un 
certain  nombre  d'années  ,  de  l'herbe  de  ce  pré, 
moyennant  cent  dix  francs  par  an,  sans  autre 
explication.  Il  est  clair  que  je  n'ai  entendu  lui 
vendre  que  la  seconde  herbe  ou  regain,  et  non 
pas  le  foin  ou  la  première  récolte,  quoique  sous 
le  mot  générique  d'herbe,  dont  je  me  suis  servi,  se 
trouve  comprise  la  première  herbe  aussi  bien  que 
la  seconde.  Mais  notre  intention  ne  peut  être  dou- 
teuse dans  ce  cas,  en  rapprochant  le  prix  de  celte 
location,  du  prix  de  celles  des  années  précéden- 
tes ,  et  des  termes  dont  nous  nous  étions  servis 
en  les  formant ,  et  en  s'altachant  au  sens  qu'ont 
ces  expressions  dans  le  pays.  Car,  il  est  évident 
que,  traitant  aux  mêmes  conditions,  ou  à  peu 
près ,  nous  avons  entendu  traiter  sur  le  même 
objet  :  aussi  la  règle  de  l'art.  1062,  que  tout 
pacte  obscur  ou  ambigu  s'interprète  contre  le  ven- 
deur, ne  peut  m'être  appliquée  dans  l'hypothèse, 
attendu  qu'il  n'y  a  ni  obscurité  ni  ambiguïté. 

507.  Ainsi ,  l'on  doit  toujours,  dans  les  con- 
ventions, observer  ce  qu'ont  voulu  les  parties, 
plutôt  que  s'attacher  à  la  rigoureuse  signification 
d'une  expression  qu'elles  auraient  employée  sans 
vouloir  lui  donner  ce  sens;  et  pour  apprécier 
cette  intention ,  l'on  doit  prendre  en  considéra- 
tion la  nature  de  l'affaire  ,  les  circonstances  dans 
lesquelles  les  parties  ont  traité,  et  les  motifs  qui 
pouvaient  raisonnablement  les  déterminer  d'après 
ces  circonstances  :  Quod  facium  est ,  cum  in  oô- 
scuro  sil,  ex  affections  cujusque  capil  interpreta- 
lioncm.  L.  1US,  §  1,  iï.  de  Kefjid.juris. 
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Les  termes  douteux  doivent  surtout  s'interpré- 
ter d'après  l'intention  probable  de  celui  qui  a 
parlé  dans  la  clause  :  In  ambiguis  oralionibus, 
maxime  senlentia  speclanda  est  ejus  qui  eas  pro- 
tulisset.L.  96  ,  eodem  tit. 

In  obscuris,  inspici  solet  quod  verisimilius  est 
L.  114,  eod  lit. 

Ou  d'après  ce  qui  a  lieu  le  plus  souvent  :  Aut 
quod  plerumque  fier i  solet.  (Ibid.) 

508.  Lorsqu'une  clause  est  susceptible  de  deux 
sens,  on  doit  plutôt  l'entendre  dans  celui  avec 
lequel  elle  peut  avoir  quelque  effet ,  que  dans  le 
sens  avec  lequel  elle  n'en  pourrait  produire  aucun 
(art.  1157);  car  il  n'est  pas  raisonnable  de  pen- 
ser que  les  parties  n'ont  rien  voulu  faire  en  insé- 
rant cette  clause  (i). 

Ainsi ,  supposons  que  Pierre  et  Paul ,  en  par- 
tageant un  pré ,  conviennent  que  Paul  pourra 
passer  par  ledit  pré  pour  aller  à  un  champ  qui 
lui  appartient  :  il  est  évident  que  cette  clause 
doit  être  entendue  en  ce  sens  que  Paul  pourra 
passer  sur  la  partie  du  pré  tombée  au  lot  de  Pierre, 
puisqu'il  n'avait  pas  besoin  de  se  réserver  le  droit 
de  passer  sur  celle  qui  lui  est  échue  ;  si  donc 
Pierre' soutenait  que  !a  clause  peut  aussi  bien 
s'entendre  de  la  réserve  du  passage  sur  la  partie  de 
Paulquesurlasienne,  la  clause  ne  produirait  aucun 
effet,  ce  que  l'on  ne  saurait  admettre  sans  violer 
les  plus  simples  notions  du  bon  sens  et  du  droit. 

509.  Mais  lorsque  la  clause ,  pour  avoir  un 
effet ,  devrait  s'entendre  dans  un  sens  qui  bles- 
serait la  loi  ou  les  bonnes  mœurs  ,  alors  la  règle 
n'est  plus  applicable  ,  et  la  clause  doit  être  reje- 
tée. (Art.  6.) 

510.  Il  en  serait  de  même  si ,  pour  donner  un 
effet  à  la  clause,  il  fallait  évidemment  faire  violence 

à  l'intention  qu'avaient  vraisemblablement  les 
parties,  ou  l'une  d'elles,  en  la  consentant;  et 
cette  intention,  comme  nous  l'avons  dit,  s'inter- 
prète par  les  circonstances  de  la  cause ,  et  exis- 
tantes au  moment  du  contrat. 

(1)  La  règle  est  applicable  aussi  aux  dispositions  testamen- 
taires; la  loi  109,  princip.  ,  IF.  de  Legatis  ,  1°,  notamment, 
décide  par  son  secours  une  question  de  legs  fait  par  un  mari  à 
sa  femme. 

(2)  Voyez  la  L.  12  ,  ff.  de  Rébus  dubiis  ;  et  L.  16,  princip. 
in  fine ,  if.  ad  Senatusc  trebcU.,  ou  est  décidée  une  espèce  par 


511.  Et  lors  même  que  certaines  expressions 
d'une  clause  entendues  en  un  sens  ne  produi- 
raient aucun  effet  par  elles-mêmes  ,  à  raison  du 
droit  commun  ,  néanmoins  ,  si,  entendues  dans 
un  autre  sens,  elles  tournaient  au  renversement 
de  l'acte ,  à  cause  de  certaine  prohibition  de  la 
loi ,  il  faudrait  plutôt  alors  les  regarder  comme 
des  expressions  inutiles,  que  de  leur  donner  le 
seul  sens  qui  détruirait  l'acte;  car,  si,  d'un 
côté  ,  il  est  raisonnable  de  penser  que  les  parties 
n'ont  rien  voulu  dire  d'inutile  dans  leur  conven- 
tion ou  disposition  ;  d'autre  part,  il  est  plus  rai- 
sonnable encore  de  supposer ,  tant  que  la  preuve 
du  contraire  ne  résulte  pas  des  termes  mêmes  de 
l'acte  ,  qu'elles  n'ont  point  voulu  contrevenir  à  la 
loi,  et  faire  ainsi  une  convention  ou  une  disposi- 
tion nulle  et  absolument  inutile.  De  là  cet  adage  : 
Actus  inlelligendi  sunt  polius  ut  valeant-,  quam 
ut  pereant  (2);  et  cette  règle  de  droit  :  Quo tiens 
in  stipulalionibus  ambigua  oratio  est,  commodis- 
simum  est  id  accipi,  quo  res  de  qua  agitur  in 
luto  sil.  L.  80  ff.  de  Yerb.  oblig* 

Nous  avons  donné  des  exemples  bien  remar- 
quables de  l'application  de  ce  principe  en  parlant 
des  substitutions  prohibées  par  le  Code,  t.  VIII, 
nos  42  et  suivants,  où  nous  rapportons  aussi 
plusieurs  arrêts  qui  ont  jugé  conformément  à  ce 
même  principe ,  en  maintenant  des  dispositions 
testamentaires  qui  pouvaient  s'entendre  aussi 
bien  comme  dispositions  faites  avec  charge  de 
conserver  et  de  rendre  à  un  tiers  (ce  qui  les  eût 
rendues  nulles  d'après  l'art.  896)  (3),  que  comme 
dispositions  avec  substitution  vulgaire  (très-vala- 
bles d'après  l'art.  898)  (4),  ou  simples  legs  avec  pré- 
vision tacite,  quoique  superflue,  du  testateur,  rela-' 
tivement  à  l'accroissement  entre  les  colégataires, 
au  cas  où  l'un  d'eux  ne  recueillerait  pas  le  droit. 

512.  Les  termes  susceptibles  de  deux  sens 
doivent  être  pris  dans  celui  qui  convient  le  plus 
à  la  nature  du  contrat  (5)  (art.  1158)  (c)  : 
Quoliens  idem  sermo  duas  sentenlias  exprimit , 
ea  polissimum  excipialur  quœ  rei  gerendœ 
aptioresl.  L.  67,  ff.  de  Regul.  juris. 

application  de  ce  principe.  —  (3)  Code  de  Hollande,  art.  926 
et  1712. 

(4)  Ibid  ,  art.  929  et  1712. 

(5)  Ou  à  sa  matière.  L.  4,  ff.  de  Usuris. 

(6)  Code  de  Hollande,  art.  1381. 
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Tel  est  le  cas,  dit  Pothier  (n°  93),  où  je  vous 
loue  pour  neuf  années  un  certain  héritage  pour 
la  somme  de  300  livres.  Ces  termes,  la  somme  de 
300  livres,  ne  doivent  pas  s'entendre  d'une  somme 
de  trois  cenls  livres  une  fois  payée,  mais  d'une 
somme  annuelle  de  trois  cenls  livres  pour  cha- 
cune des  neuf  années  que  durera  le  bail,  attendu 
qu'il  est  de  la  nature  du  contrat  de  louage  que 
le  prix  consiste  en  une  ferme  annuelle. 

513.  Les  termes  susceptibles  de  deux  sens 
doivent  être  pris  aussi  dans  le  sens  qui  convient 
le  plus  à  la  qualité  des  parties ,  surtout  à  la  qua- 
lité de  celui  qui  s'est  obligé  ;  car  l'on  doit  croire 
qu'il  a  entendu  s'obliger  d'après  la  qualité  en 
vertu  de  laquelle  seulement  l'acte  pouvait  pro- 
duire des  effets ,  plutôt  que  dans  une  qualité 
suivant  laquelle  il  n'en  pouvait  produire  aucun, 
ou  du  moins  que  de  bien  moindres  que  ceux 
auxquels  l'autre  partie  devait  naturellement  s'at- 
tendre. 

314.  Cela  ne  veut  pas  dire  toutefois  que,  si 
un  mari  déclare  dans  un  acte  de  vente,  faite  par 
sa  femme,  d'un  immeuble  possédé  par  elle,  qu'il 
autorise  celle-ci  à  vendre  cet  immeuble ,  il  soit 
passible  de  la  garantie,  au  cas  où  l'acheteur  serait 
évincé  par  un  tiers ,  si  d'ailleurs  il  ne  s'est  point 
soumis  à  cette  garantie  (i)  (art.  1-432  analysé  ,  et 
art.  1413)  (2);  car  son  autorisation  a  un  effet 
bien  marqué  dans  la  validité  de  l'acte  ,  qui  eût  été 
nul  sans  elle  (art.  217)  (5),  et  il  n'est  pas  néces- 
saire de  lui  en  attribuer  d'autres.  On  ne  doit  pas 
supposer  ,  pour  cela  ,  que  le  mari  a  entendu 
s'obliger  à  la  garantie  de  la  vente  faite  par  sa 
femme  agissant  seule  comme  venderesse  ;  seule- 
ment il  est  censé  avoir  renoncé ,  au  profit  du 
vendeur,  au  droit  de  jouissance  qu'il  pouvait 
avoir  sur  l'immeuble ,  s'il  "n'en  a  pas  fait  la 
réserve ,  parce  que  lorsqu'il  autorise  sa  femme  à 
vendre  tel  immeuble,  sans  restriction,  il  n'est 
pas  censé  ne  l'autoriser  à  vendre  cet  immeuble 
que  moins  la  jouissance. 

513.  Si,  dans  l'achat  d'un  droit  d'usufruit  sur 


une  maison,  il  est  dit  simplement  l'usufruitier 
fera  les  réparations ,  sans  expliquer  quelles  répa- 
rations ,  cette  clause  doit-elle  être  entendue  des 
réparations  ordinaires  et  d'entretien ,  ou  bien 
aussi  des  grosses  réparations,  qui  sont  une  charge 
de  la  propriété  ? 

Pour  prétendre  que  la  clause  doit  être  enten- 
due dans  le  dernier  sens  ,  l'on  peut  dire  qu'en- 
tendue autrement  elle  ne  signifierait  rien , 
puisque  ,  par  la  nature  même  du  droit  d'usufruit , 
l'usufruitier  devait  faire  à  ses  frais  les  réparations 
ordinaires  et  d'entretien  (art.  605  et  606)  (4).  Or, 
lorsqu'une  clause  est  susceptible  de  deux  sens, 
elle  doit ,  ainsi  qu'on  vient  de  le  dire,  être  enten- 
due plutôt  dans  le  sens  suivant  lequel  elle  peut 
produire  quelque  effet ,  que  dans  le  sens  suivant 
lequel  elle  n'en  pourrait  produire  aucun.  (Arti- 
cle 1157)  (s). 

Mais ,  d'un  autre  côté ,  pour  soutenir  que  la 
clause  doit  être  entendue  seulement  des  répara- 
tions ordinaires  et  d'entretien,  l'on  peut  dire  que 
les  termes  susceptibles  de  deux  sens  doivent  être 
pris  dans  celui  qui  convient  le  plus  à  la  nature  du 
contrat  ;  or  ce  sont  les  réparations  d'entretien  qui 
conviennent  le  plus  à  l'usufruit.  On  peut  dire  aussi 
qu'il  faut  toujours  recourir  à  l'intention  présumée 
des  parties ,  que  c'est  la  première  règle  à  suivre 
dans  l'interprétation  des  conventions  ;  or  n'est-il 
pas  présumable qu'elles  onlseulcment  voulu  parler 
des  réparations  ordinaires  et  d'entretien ,  de  celles, 
en  un  mol ,  qui  concernent  la  jouissance  des 
usufruitiers,  puisque  c'est  en  qualité  d'usufruitier 
que  l'acheteur  les  a  prises  à  sa  charge ,  et  non 
pas  de  celles  qui  concernent  la  propriété ,  puis- 
que la  propriété  est  à  un  autre?  Ne  peut-on  pas 
raisonnablement  croire  ,  sauf  les  diverses  circon- 
stances de  la  cause  qui  demanderaient  une  solu- 
tion contraire,  que  ces  mots,  V usufruitier  fera 
les  réparations,  ont  été  insérés  dans  l'acte  seule- 
ment pour  plus  d'explication?  Telle  serait  du 
moins  notre  opinion.  Combien  de  clauses ,  en 
effet ,  ne  trouve-t-on  pas  dans  les  contrats ,  que 
les  parties  auraient  pu  se  dispenser  d'y  insérer  , 
parce  que  la  loi  aurait  suppléé  à  leur  silence ,  et 
qu'elles  ont  mises  cependant  pour  plus  d'expli- 


(1)  Même  dans  le  cas  où  les  époux  seraient  mariés  en  connu  u 
nauté,  l'art.  1419  ne  suffirait  généralement  pas  pour  rendre 
le  mari  garant  de  la  vente  faite  par  sa  femme  seule  et  d'après 
sa  simple  autorisation. 


(2)  Dispositions  supprimées  dans  le  Code  de  Hollande. 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  163. 

(4)  Ibid.,art.  840  et  841. 

(5)  Ibid.,art.  1380. 
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cation,  ou  dans  l'ignorance  du  droit  commun, 
qui  les  dispensait  d'en  parler?  Dans  les  contrats 
de  vente ,  notamment,  ne  voit-on  pas  presque 
toujours  figurer  la  stipulation  de  garantie,  quoi- 
que la  garantie  n'en  eût  pas  moins  été  due  encore 
que  les  parties  eussent  gardé  le  silence  à  cet 
égard  (article  1626)  («),  et  sans  pour  cela 
que  l'obligation  de  garantir  en  soit  augmen- 
tée? 

Nous  avons  bien  dit  précédemment,  en  parlant 
des  fautes,  n°  415,  que,  lorsque  le  vendeur  a 
spécialement  pris  sur  lui  la  garde  de  la  chose  ven- 
due ,  cuslodiam  rei ,  il  a  par  là  ajouté  à  ses  obli- 
gations (2) ,  qu'il  répond  par  conséquent  même 
de  la  faute  la  plus  légère;  tandis  que  sans  la  clause, 
il  ne  répondrait  que  de  la  faute  moyenne,  de  celle 
que  n'aurait  pas  dû  commettre  un  père  de  famille 
bien  réglé,  soigneux  de  ses  affaires  (s).  Mais  il  y 
a  une  grande  différence  entre  ce  cas  et  celui  de 
l'usufruitier  qui  s'est  simplement  chargé  de  faire 
les  réparations  :  si  celui-ci  était  tenu,  par  l'effet 
de  celte  clause ,  de  faire  aussi  les  grosses  répa- 
rations ,  il  dépenserait  de  son  bien  sur  la  chose 
d'autrui,  et,  dans  le  doute,  il  n'est  pasprésumable 
qu'il  l'ait  voulu  ,  quia  res  suas  jactare  nemoprœ- 
sumitur.  Au  lieu  que  le  vendeur  qui  a  pris  sur  lui 
cuslodiam  rei  a  voulu  par  là  se  soumettre  à  une 
diligence  plus  exacte  que  celle  dont  il  aurait  été 
tenu  de  droit  commun  ;  il  a  tacitement  promis 
d'avoir  sans  cesse  les  yeux  ouverts  sur  la  chose , 
et  ce  ne  serait  que  la  force  majeure  ou  le  cas  for- 
tuit qui  l'excuserait  de  ne  pas  la  livrer  (4).  S'il  la 
laisse  donc  voler  ou  périr,  même  par  la  plus  lé- 
gère négligence  ou  imprudence ,  qu'aurait  pu 
cependant  commettre  un  père  de  famille  bien 
réglé ,  il  est  tenu  de  la  perte ,  parce  que ,  par  la 
clause  particulière ,  il  a  entendu  ajouter  aux  obli- 
gations qui  résultaient  pour  lui  du  contrat  de 
vente,  d'après  sa  nature  ,  et  que ,  dans  plusieurs 
cas  ,  l'une  des  parties  est  obligée  ,  par  la  nature 
même  de  l'affaire ,  d'apporter  la  diligence  la  plus 
exacte,  et  de  répondre  en  conséquence  de  la  faute 
même  ja  plus  légère,  de  celle  que  n'auraient  pas 
commise  ces  pères  de  famille  doués  d'une  vigi- 


lance excessive,  qui  ont  sans  cesse  cent  yeux 
ouverts  sur  tout  ce  qui  les  intéresse. 

516.  Ce  qui  est  ambigu  s'interprète  par  ce  qui 
est  d'usage  dans  le  pays  où  le  contrat  est  passé. 
(Art.  M 59.)  (5) 

Une  clause  est  ambiguë  lorsqu'elle  présente 
deux  sens  distincts  et  contraires. 

Elle  est  obscure  lorsqu'elle  n'en  présente  aucun 
bien  déterminément. 

Lorsqu'une  clause  est  obscure  ou  ambiguë , 
l'on  doit  d'abord  suivre  l'intention  vraisemblable 
des  parties ,  qui  s'estime  d'après  les  circonstances 
de  l'affaire.  Car,  en  thèse  générale,  il  est  à  croire 
que  les  contractants  ont  entendu  donner  à  la  clause 
le  sens  qui  convenait  le  plus  à  la  nature  du  contrat, 
à  la  chose  qui  en  faisait  la  matière,  à  la  condition 
ou  modalité  qu'ils  ont  cru  devoir  y  mettre,  enfin 
à  la  qualité  en  raison  de  laquelle  ils  traitaient  (e). 
Mais  lorsque  cette  intention  ne  se  montre  pas 
clairement  d'après  ces  diverses  circonstances  , 
il  faut  alors  s'atlacher  à  l'usage  du  lieu  où  le 
contrat  a  été  passé ,  parce  qu'il  est  à  croire  que 
les  contractants  ont  voulu  le  prendre  pour  régu- 
lateur de  l'étendue  de  leurs  obligations.  Semper 
in  stipulationibus  et  in  cœteris  contraclibus ,  id 
sequimur  quod  aclum  est;  aul  si  non  appareat 
quid  aclum  est,  eril  consequens  ut  id  sequamur 
quod  in  regione  in  qua  aclum  est  frequentatur. 
L.  54,  ff.  de  Regul.  juris. 

51 7.  Et  s'il  n'y  avait  pas  dans  le  lieu  du  contrat 
d'usage  assez  marqué  pour  lever  le  doute  ou  l'in- 
certitude que  présente  la  clause  ,  ou  parce  qu'il 
n'y  aurait  pas  du  tout  d'usage  à  ce  sujet ,  ou  parce, 
qu'il  y  aurait  des  usages  contraires,  que  les  temps 
n'auraient  pas  suffisamment  séparés  ,  alors  on 
suivrait  le  parti  le  plus  favorable  à  celui  contre 
lequel  la  clause  serait  invoquée  :  quid  ergo ,  si 
neque  regionis  mos  appareat,  quia  varius  fuit  ? 
ad  id  quod  minimum  est ,  redigenda  sumrnd 
est.  (Ibid.) 

518.  Dans  les  ventes ,  tout  pacte  obscur  ou 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  lo28. 

(2)  Voyez  le  %  3,  Instit.  de  Empt.  et  vendit.,  et  Yinnius  sur 
ce  paragraphe. 

(3>  L.  S,  £  2,  ff.  Commodati  vel  contra;  L.  23,  ff.  de  Regul. 
juris.  Viunius,  hco  citato. 


(ï)  Mais  celte  clause  seule  ne  suffit  pas  pour  mettre  à  sa  charge 
les  véritables  cas  fortuits.  Yinnius,  loco  citato. 

(5)  Code  de  Hollande,  art.  1382. 

(6)  LL.  96,  114  et  168,  %  1,  ff.  de  Regul.jurù,  prcciltc. 
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ambigu  s'interprète  contre  le  vendeur  (art.  1602); 
parce  que,  ainsi  que  le  disent  les  lois  romaines  , 
il  a  pu  et  dû  s'expliquer  plus  clairement  sur  ce  à 
quoi  il  entendait  s'obliger  par  la  vente  :  quia 
potuit ,  re  intégra,  aperlius  dicere.  L.  21  ,  ff.  de 
Contrah.  empt. 

519.  Toutefois  ,  et  ainsi  que  l'observe  judicieu- 
sement Godefroy  en  ses  notes  sur  cette  loi,  si 
l'obscurité  ou  l'ambiguïté  se  trouvait  dans  une. 
clause  relative  aux  obligations  de  l'acheteur,  dans 
une  clause  où  il  aurait  parlé  au  contrat  plutôt  que 
le  vendeur,  alors  l'interprétation  se  ferait  contre 
lui,  précisément  en  vertu  du  même  principe,  quia 
potuit  aperlius  legem  dicere.  Effectivement,  dans 
les  échanges,  il  faudrait  bien  expliquer  l'obscurité 
du  pacte  contre  celui  qui  l'aurait  fait  relativement 
à  ses  obligations  ;  or ,  la  raison  est  la  même  à 
l'égard  de  l'acheteur.  Tel  serait  le  cas  où  il  y 
aurait  quelque  ambiguïté  sur  le  lieu  ou  l'époque 
où  le  payement  devait  être  fait,  etc.,  pacte  par 
lequel  on  sortait  du  droit  commun  :  alors  le  doute 
voudrait  que  l'on  y  restât,  ou  qu'on  s'en  éloignât 
le  moins  possible. 

520.  Au  surplus,  dans  l'incerlitude ,  la  con- 
vention s'interprète  contre  celui  qui  a  stipulé, 
et  en  faveur  de  celui  qui  a  contracté  l'obliga- 
tion (i)  (art.  1 162)  (2)  ;  et  Ton  doit  généralement 
suivre  le  parti  le  moins  rigoureux  ,  celui  surtout 
qui  présente  le  moins  d'injustice  :  quoliens  nihil 
sine  caplione  invesligari  potest ,  eligendum  est 
quod  minimum  habeat  iniquitatis.  L.  200  ,  ff. 
de  Regul.juris.  Le  créancier  doit  s'imputer  de  ne 
s'être  pas  mieux  expliqué.  D'ailleurs  la  libération 
est  favorable. 

Notre  règle  est  encore  plus  particulièrement 
applicable  aux  obligations  unilatérales,  et  surtout 
à  celles  qui  ont  été  consenties  à  titre  gratuit. 

Nous  avons  précédemment  développé  les  con- 
séquences de  cette  même  règle  dans  les  legs. 

521 .  On  doit  suppléer  dans  le  contrat  les  clau- 
ses qui  y  sont  d'usage,  quoiqu'elles  n'y  soient  pas 
exprimées.  (Art.  1160)  (3). 

Parce  qu'en  effet,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà 

(1)  L.  38,  §  10,  ff.  de  Verb.  oblig.,  et  L.  99,  eod.  tit. 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  1303. 

(3)  Ibid.,  art,  1383. 


dit,  swpra ,  n°  384 ,  les  conventions  obligent 
non-seulement  à  ce  qui  y  est  exprimé,  mais  encore 
à  toutes  les  suites  que  l'équité,  l'usage  ou  la  loi 
donnent  à  l'obligation  d'après  sa  nature.  (Arti- 
cle 1135). 

C'est  un  ancien  axiome  que  ,  in  conlraclibus 
tacite  veniunl  eaquœ  sunl  moris  et  consuetudinis. 

522.  Ainsi,  lorsque  j'achète  un  cent  de  bottes 
de  foin  ou  d'autres  choses  semblables  qui  se  ven- 
dent au  cent,  dans  un  lieu  où  l'usage  est  de  don- 
ner les  quatre  au  cent,  et  c'est  presque  partout 
ainsi,  l'on  devra  me  livrer  cent  quatre  bottes, 
autrement  dit  un  cent  garni ,  bien  que  dans  le 
contrat  l'on  ait  parlé  d'un  cent  seulement.  Il  en 
serait  de  même  quoiqu'il  eût  été  simplement  dit  : 
vous  me  livrerez  cent  bottes  de  foin  ;  le  tout , 
sauf  convention  contraire. 

523.  Ainsi  encore,  comme  nous  l'avons  dit 
précédemment  (n°  585) ,  à  Paris ,  et  dans  beau- 
coup d'autres  villes,  l'usage  est  d'accorder  au 
locataire  qui  sort  un  certain  nombre  de  jours 
après  celui  du  terme  ,  pour  faire  son  déménage- 
ment ,  et  qui  varie  en  raison  du  prix  de  la  loca- 
tion et  des  objets  loués,  sans  pour  cela  qu'il  doive 
une  augmentation  de  prix  ,  quoiqu'il  fût  entré 
en  jouissance  le  jour  même  du  terme  quia  pré- 
cédé ,  ou  même  quelques  jours  auparavant,  parce 
que  l'appartement  était  alors  vacant. 

524.  Les  usages  locaux  sont  très-nombreux 
et  varient  à  l'infini;  le  Code  a  entendu  les  con- 
server dans  beaucoup  de  cas ,  surtout  en  matière 
de  servitude  (art.  645)  (â)  ,  de  louage  (1736  , 
1745,  1754,  1759)  (s) ,  de  vente,  relativement 
à  la  durée  des  actions  en  résiliation  pour  vices 
rédhibitoires  (art.  1648)  (g).  Ils  doivent  être 
observés  lorsque  le  Code  n'y  a  pas  dérogé  expli- 
citement ou  implicitement;  mais,  dans  le  cas 
contraire ,  on  doit  dire  généralement  que  les  par- 
lies  n'ont  point  entendu  en  comprendre  les  effets 
dans  leur  convention ,  si  elles  n'ont  rien  dit  à 
cet  égard. 

525. Toutes  les  clauses  des  conventions  s'inter- 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  677. 

(5)  Ibid.,  ait.  1607,  1612, 1619,  1623. 

(6)  Ibid.,  art.  1547. 
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prêtent  les  unes  par  les  autres ,  en  donnant  à 
chacune  le  sens  qui  résulte  de  l'acte  entier.  (Ar- 
ticle 1161)  (1). 

La  loi  126.  ff,  cleVerb.  oblig.  fournit  un  exem- 
ple de  l'application  de  cette  règle ,  que  Pothier 
reproduit  au  n°  96  de  son  Traité  des  obligations. 

Dans  l'espèce  de  cette  loi  il  était  dit,  dans  un 
contratde  vente,  par  une  première  clause,  qu'un 
héritage  était  vendu  ut  oplimus  maximusque , 
c'est-à-dire  franc  de  toute  servitude  quelconque; 
par  une  seconde  clause ,  il  était  dit  que  le  ven- 
deur entendait  n'être  garant  que  de  ses  faits. 
Cette  seconde  clause  a  servi  à  l'interprétation  de 
la  première,  et  en  a  restreint  la  généralité  des 
effets  à  ce  sens,  que  le  vendeur,  par  la  première 
clause,  n'a  entendu  promettre  et  assurer  rien 
autre  chose,  sinon  qu'il  n'avait  imposé  aucune 
charge  sur  l'héritage  vendu  ,  et  qu'il  l'a  vendu 
franc  et  quitte  de  toutes  charges  à  cet  égard , 
mais  non  pas  assurer  et  garantir  qu'il  était  franc 
et  quitte  de  toutes  charges  du  chef  de  ses  prédé- 
cesseurs ,  et  dont  il  n'avait  alors  aucune  connais- 
sance. 

Ainsi ,  dans  ce  cas  ,  l'on  n'a  point  appliqué  la 
règle  établie  dans  la  loi  20,  ff.  de  Conlrahcnda 
empt.  (■>) ,  suivant  laquelle  l'obscurité  du  pacte 
s'interprète  plutôt  contre  le  vendeur  que  contre 
l'acheteur,  règle  consacrée  par  l'art.  1602  (5) 
en  des  termes  encore  plus  contraires  au  ven- 
deur, puisqu'il  porte  que  «  le  vendeur  est  tenu 
«  d'expliquer  clairement  ce  à  quoi  il  s'oblige  , 
«  et  que  tout  pacte  obscur  ou  ambigu  s'inter- 
1  prèle  contre  lui;  »  ce  qui  n'est  vrai,  toutefois, 
comme  nous  l'avons  dit  supra,  n°519,  que  sous 
déraisonnables  distinctions.  Mais  dans  l'espèce 
de  la  loi  126,  deVerb.  signif. ,  il  n'y  avait  ni  obs- 
curité ni  ambiguïté ,  au  moyen  du  rapproche- 
ment des  diverses  clauses  du  contrat,  et  de  l'effet 
que  naturellement  le  vendeur  avait  entendu  don- 
ner à  chacune  d'elles. 

526.  Quelque  généraux  que  soient  les  termes 
d'une  convention,    elle  ne  comprend  que  les 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1384. 

(2)  Ainsi  conçue  :  Labeo  scripsit  obscuritatem  pacti  nocere 
potius  debere  venditori ,  oui  id  dixerit,  quam  emptori  :  quia 
potuit  Te  intégra  apertias  dicere. 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  1509. 

(4)  Ibid.,  art.  1386. 

(5)  Voyez  la  L.  31,  Cod.  de  Trans. 


choses  sur  lesquelles  il  paraît  que  les  parties  se 
sont  proposé  de  contracter  (art.  1 163  )  (*).  De 
là,  les  transactions  ne  règlent  que  les  différends 
qui  s'y  trouvent  compris  ,  soit  que  les  parties 
aient  manifesté  leur  intention  par  des  expres- 
sions spéciales  ou  générales,  soit  que  l'on  re- 
connaisse cette  inlenlion  par  une  suite  nécessaire 
de  ce  qui  y  est  exprimé  (s).  (Art.  2049)  (g). 

Et  la  renonciation  qui  y  est  faite  à  tous  droits 
et  prétentions ,  ne  s'entend  que  de  ce  qui  est 
relatif  au  différend  qui  y  a  donné  lieu.  (Arti- 
cle 2048)  (7). 

Tellement  que  ,  si  celui  qui  a  transigé  sur  un 
droit  qu'il  avait  de  son  chef,  acquiert  ensuite  un 
droit  semblable  ,  il  n'est  point  lié  par  la  transac- 
tion quant  au  droit  nouvellement  acquis  (arti- 
cle 2050)  (s) ,  quand  bien  même  le  nouveau 
droit  ne  serait,  en  quelque  sorte  ,  qu'une  consé- 
quence de  celui  sur  lequel  est  intervenue  la  trans- 
action. Par  exemple  ,  si  un  héritier  pour  moitié 
transige  sur  son  droit  par  rapport  à  tel  ou  tel 
objet  de  l'hérédité,  et  que  son  cohéritier  renonce 
ensuite  à  la  succession  ,  la  transaction  n'aura  ef- 
fet que  pour  la  part  qu'avait  alors  dans  l'objet 
l'héritier  qui  a  transigé,  quoique  la  part  du  cohé- 
ritier qui  a  renoncé  ne  soit  réellement  pas  pour 
lui  une  nouvelle  acquisition ,  à  raison  du  triple 
principe  que  l'effet  de  l'acceptation  remonte  au 
jour  de  l'ouverture  de  la  succession  (art.  777)  (0), 
que  l'héritier  qui  renonce  est  censé  n'avoir  ja- 
mais été  héritier  (art.  785)  (10) ,  et  que  sa  part 
accroît  à  celle  de  l'héritier  qui  accepte  (arti- 
cle 776)  (n)  :  d'où  l'on  aurait  pu  croire  qu'en 
transigeant  sur  ses  droits,  quanta  l'objet  en  ques- 
tion ,  et  même  sur  sa  part  dans  cet  objet ,  il  se 
trouve ,  par  l'effet  de  ces  principes ,  avoir  traité 
sur  le  tout ,  puisque  ses  droits  se  trouvent  être 
du  total ,  et  que  sa  part ,  en  définitive ,  est  pa- 
reillement du  total.  Mais  il  n'en  est  pas  ainsi , 
attendu  que  la  renonciation  du  cohéritier  ne  se 
présumait  pas  (art. 784)  (12).  Et  qu'en  transigeant 
sur  sa  part,  ou  même  sur  ces  droits  en  général , 
au  moment  où  le  cohéritier  n'avait  encore  point 

(6)  Code  de  Hollande,  art.  1892. 

(7)  Ibid.,  art.  1891. 

(8)  Ibid.,  art.  1893. 

(9)  Ibid.,  art.  1093. 

(10)  Ibid.,  ait.  1104. 

(11)  Ibid.,  art.  1092. 

(12)  Ibid.,  art.  1103. 
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renoncé ,  l'héritier  qui  a  traité  n'a  raisonnable- 
ment entendu  transiger  que  sur  les  droits  qu'il 
avait  alors  :  il  ne  peut  être  présumé  avoir  voulu 
traiter  sur  les  droits  d'un  autre,  et  se  soumettre 
ainsi  aux  conséquences  d'un  engagement  relatif 
à  ces  mêmes  droits.  Or,  les  transactions,  comme 
les  autres  contrats,  se  renferment  dans  l'objet  sur 
lequel  il  parait  que  les  parties  se  sont  proposé 
de  contracter  (5).  (Art.  1165)  (2). 

Au  surplus,  quand  les  parties  ont  transigé  gé- 
néralement sur  toutes  les  affaires  qu'elles  avaient 
ensemble ,  la  transaction  ne  comprend  bien  tou- 
jours, à  la  vérité,  que  les  différends  alors  exis- 
tants, eL  non  ceux  dont  les  causes  seraient  posté- 
rieures à  la  transaction  ;  mais  les  titres  qui  leur 
étaient  même  inconnus  au  moment  où  elle  a  eu 
lieu,  et  postérieurement  découverts,  ne  seraient 
point  une  cause  de  rescision ,  à  moins  qu'ils 
n'eussent  été  retenus  par  le  fait  de  l'une  des  par- 
ties. (Art.  2048,  2049  et  2057  combinés.) 

Toutefois  la  transaction  serait  nulle  si  elle 
n'avait  qu'un  objet  sur  lequel  il  serait  constaté , 
par  des  titres  nouvellement  découverts ,  que 
l'une  des  parties  n'avait  aucun  droit  (même  arti- 
cle 2057)  (3),  parce  qu'alors  nulla  dubia  fuisset. 
Or  toute  transaction  doit  avoir  lieu  sur  une  chose 
douteuse,  quoique  plus  ou  moins ,  de  lite  dubia  : 
L.  1,  ff.  de  Transact.  ;  non  de  re  valida  et  indu- 
biiata,  L.  12,  Cod.  de  Transact. 


dans  un  contrat  de  mariage ,  que  le  mobilier  qui 
aviendra  aux  époux  par  succession  entrera  dans 
leur  communauté,  ces  mots  par  succession  ne 
sont  point  exclusifs  du  mobilier  qui  écherra  aux 
époux  par  d'autres  voies  ,  par  exemple,  par  voie 
de  donation  ou  de  legs.  Ils  n'ont  été  insérés  que 
pour  l'explication  de  la  volonté  des  parties, 
parce  que  celles-ci  avaient  peut-être,  attendu 
leur  ignorance  du  droit,  quelque  doute  sur  le 
point  de  savoir  si  le  mobilier  qui  leur  aviendrait 
par  voie  d'hérédité  entrerait  dans  leur  commu- 
nauté par  l'effet  des  seules  dispositions  de  la  loi. 
L'adage  :  Inclusio  unius  fit  alterius  exclusio , 
et  cet  autre,  qui  dicit  de  uno  negat  de  allero ,  ne 
sont  point  applicables  à  ce  cas,  si  toutefois  il  ne 
résulte  pas  des  expressions  du  contrat  qu'effecti- 
vement les  époux  ont  entendu  ne  faire  entrer 
dans  leur  communauté  que  le  mobilier  qui  leur 
arriverait  par  succession.  Ces  adages  sont  d'ail- 
leurs d'une  dangereuse  application ,  parce  qu'ils 
sont  souvent  fautifs. 

528.  Il  est  encore  quelques  autres  règles  d'in- 
terprétation des  conventions,  mais  généralement 
moins  usuelles;  nous  les  retracerons  et  nous 
en  ferons  successivement  l'application  à  mesure 
que  les  cas  se  présenteront.  C'est  même  ce  que 
nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  faire  plusieurs 
fois. 


527.  Enfin,  lorsque  dans  un  contrat  l'on  a 
exprimé  un  cas  pour  l'explication  de  l'obligation, 
on  n'est  pas  censé  avoir  voulu  par  là  restreindre 
l'étendue  que  l'engagement  reçoit  de  droit  aux 
cas  non  exprimés.  (Art.  1164)  (1). 

C'est  la  traduction  de  la  règle  du  droit  ro- 
main. Quœ  dubitationis  tollendœ  causa  in  con- 
tracltbus  inserunlur  jus  commune  non  lœdunt. 
L.  81 ,  ff.  de  Regul.juris;  Lv.  56,  ff.  Mandali 
vel  contra. 

Celte  règle  est  applicable  aussi  aux  actes  de 
dernière  volonté.  L.  17,  Cod.  de  Testam. 

Si,  dit  Pothier  (n°  100),  il  est  dit  simplement 
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DE    L'EFFET    DES    CONVEHTIOKS    A    LttiKD    DES    TIERS. 
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529.  Texte  des  art.  1163,  1166,  1167,  sur  l'effet 

des  conventions  à  l'égard  des  tiers  et  des 
créanciers. 

530.  Distribution  de  la  matière. 

529.  Quant  à  l'effet  des  conventions  à  l'égard 
des  tiers,  le  Code  contient  les  dispositions  sui- 
vantes : 


(1)  Dans  ta  suite,  nous  agiterons  la  question  de  savoir  si  un 
héritier  pour  partie,  qui  vend  sa  part,  ou  même  ses  droits  dans 
la  succession ,  est  censé  avoir  vendu  aussi  la  part  de  son  cohéri- 
tier qui  a  renoncé  depuis  la  vente.  Cette  question  a  partagé  les 
auteurs,  mais  nous  pensons  que  c'est  là  une  question  d'intention, 
qui  généralement  devra  être  décidée  en  faveur  du  vendeur,  ainsi 


que  nous  la  décidons  en  faveur  de  l'héritier  qui  a  transigé  sur 
sa  part  avant  la  renoncia-tion  de  son  cohéritier. 
(2i  Code  de  Hollande,  art.  1336. 

(3)  Ibid.,  art.  1900. 

(4)  Ibid.,  art.  1387. 
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i  Les  conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  les 

<  parties  contractantes  ;  elles  ne  nuisent  point 
c  au  tiers  et  elles  ne  lui  profitent  que  dans  le  cas 
e  prévu  par  l'art.  1121.  (Art.  1165)  (i). 

«   Néanmoins  les  créanciers  peuvent  exercer 

<  tous  les  droits  et  actions  de  leur  débiteur,  à 
c  l'exception  de  ceux  qui  sont  exclusivement  at- 
c  tachés  à  la  personne.  (Art.  1166)  (a). 

«  Ils  peuvent  aussi ,  en  leur  nom  personnel , 
€  attaquer  les  actes  faits  par  leur  débiteur  en 
«   fraude  de  leurs  droits.  (Art.  1167)  (s). 

«   Ils  doivent  néanmoins,  quant  à  leurs  droits 

<  énoncés  au  litre  des  successions,  et  au  titre  du 
«   contrat  de  mariage  et  des  droits  respectifs  des 

<  époux,  se  conformer  aux  règles  qui  y  sont 
«   prescrites.  (Ibid.)  » 

530.  Nous  avons  exposé  précédemment,  dans 
les  §§  6  et  7  de  la  lre  section  du  chapitre  II, 
quels  sont  les  effets  des  conventions  dans  les- 
quelles l'on  a  promis  ou  stipulé  en  son  propre 
nom  pour  un  tiers,  sans  mandat,  et  au  §  8  de  la 
même  section,  quel  est  l'effet  des  stipulations  par 
rapport  aux  héritiers  et  ayants  cause  des  parties 
contractantes.  Mais  il  convient  de  traiter  quel- 
ques cas  où  une  convention  peut  ou  non  avoir 
effet  pour  ou  contre  quelqu'un  qui  n'y  a  point  été 
partie  ni  par  lui-même  ni  par  son  auteur,  et  qui 
n'y  a  même  pas  été  compris  nommément  ;  de  dé- 
velopper les  conséquences  du  principe  que  les 
créanciers  peuvent  exercer  tous  les  droits  de  leur 
débiteur,  à  l'exception  de  ceux  qui  sont  exclu- 
sivement attachés  à  sa  personne; 

Et  enfin  celles  de  cet  autre  principe ,  que  les 
créanciers  peuvent  attaquer,  en  leur  nom  per- 
sonnel, les  actes  faits  par  leur  débiteur  en  fraude 
de  leurs  droits. 

Ce  sera  la  matière  des  trois  paragraphes  sui- 
vants. 

Différents  cas  où  une  convention  peut  ou  non  avoir  effet 
pour  ou  contre  une  personne  qui  n'y  a  point  été  partie  ni 
par  elle-même  ni  par  son  auteur,  et  qui  n'y  a  même  pas 
été  comprise  nommément. 

SOMMAIRE. 

531.  Les  effets  d'un  concordat  sont  une  modification 


au  principe  que  les  conventions  ne  sont  obli- 
gatoires que  pour  ceux  qui  les  ont  faites; 
motifs,  cl  droit  romain  sur  ce  point. 

532.  Les  charges  que  j'imposerais  sur  le  fonds  que 

j'ai  vendu,  depuis  la  vente,  seraient  sans 
effet,  quoique  ce  fût  avant  toute  délivrance. 

533.  Différence,  sur  ce  point,  du  droit  actueld'avec 

le  droit  ancien. 

554.  Je  ne  puis  non  plus,  en  général,  depuis  la 
vente  que  j'ai  faite  d' un  immeuble ,  stipuler 
utilement  une  servitude  pour  cet  immeuble. 

535.  Dans  le  droit  romain,  si  celui  qui  avait  stipulé 
une  servitude  aliénait  une  partie  aliquole  du 
fonds  pour  lequel  il  l'avait  stipulée,  avant 
que  la  servitude  fût  imposée  sur  le  fonds  par 
l'exercice  du  droit,  la  stipulation  devenait 
nulle;  et  l'un  des  copropriétaires  d'un  fonds 
ne  pouvait  seul  stipuler  une  servitude  pour 
ce  fonds  :  ces  principes  ne  seraient  pas  suivis 
dans  notre  législation. 

336.  Différentes  personnes  qui  ne  peuvent,  par 
leurs  conventions ,  imposer  sur  les  biens  des 
charges  obligatoires  pour  ceux  qui  ont  des 
droits  sur  ces  mêmes  biens. 

537.  Effet,  par  rapport  aux  tiers,  des  conventions 

entre  héritiers,  au  sujet  du  payement  des 
dettes  et  relativement  aux  créances  de  la 
succession. 

538.  La  ratification  d'une  obligation  annulable  ou 

rescindable  ne  nuit  pas  aux  droits  acquis  à 
des  tiers. 

539.  La  caution  peut  invoquer  la  remise  faite  par 

le  créancier  au  débiteur,  encore  que  celui-ci 
ait  renoncé  au  droit  de  l'opposer  depuis 
qu'elle  a  eu  lieu. 

540.  Mais  les  remises  faites  par  un  concordat  judi- 

ciaire ne  peuvent  être  invoquées  par  la  cau- 
tion. 

541.  Les  appelés  à  une  substitution  permise  en  pro- 

filent de  leur  chef,  quoiqu'ils  n'aient  pas  été 
parties  contractantes  dans  l'acte  de  donation. 
Lcsenfants  dumariage  peuvent  profiler  aussi, 
de  leur  chef,  des  donations  de  biens  à  venir. 

542.  Il  est  encore  d'autres  cas  où  l'on  peut  tirer 

avantage  d'une  convention  où  l'on  n'a  pas 
été  partie. 

531.  Lorsqu'un  concordat  est  régulièrement 
formé  entre  un  débiteur  failli  et  ses  créanciers 
formant  la  majorité  en  nombre,  et  représentant 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  137G. 

(2)  Disposition  supprima;  dans  le  Code  de  Uollaudc. 


(3)  Code  de  Ilollande,  art.  1377. 
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par  leurs  créances  les  trois  quarts  de  la  totalilé 
des  sommes,  selon  l'état  des  créances  vérifiées  et 
enregistrées,  cet  acte  est  obligatoire  même  pour 
les  créanciers  qui  n'y  ont  pas  donné  leur  consen- 
tement, même  pour  ceux  qui  s'y  sont  formelle- 
ment opposés,  si  leur  opposition  a  été  rejetée. 
(Art.  519  à  526  du  Code  de  commerce  analysé.) 

C'est  une  modification  à  la  règle  qu'une  con- 
vention ne  nuit  pas  à  un  tiers  ,  et  qu'elle  ne  peut 
par  conséquent  lui  être  opposée.  Mais  comme  il 
n'était  pas  juste,  d'un  autre  côté,  que  la  résistance 
d'un  ou  de  plusieurs  créanciers  pût  nuire  aux 
autres  ,  en  leur  faisant  perdre  davantage  encore, 
par  suite  des  frais  qu'entraînerait  l'expropriation 
du  failli,  ce  qui  diminuerait  d'autant  la  valeur  du 
gagecommun,  et  que  l'équité  réclamait  d'ailleurs 
fortement  en  faveur  d'un  débiteur  malheureux  et 
de  bonne  foi ,  exposé  aux  chances  dangereuses 
du  commerce  ,  pour  qu'on  ne  le  dépossédât  pas 
de  son  établissement ,  pour  qu'on  lui  laissât ,  au 
contraire,  les  moyens  de  se  relever  :  toutes  ces 
considérations  ,  disons-nous,  ont  fait  fléchir,  dans 
ce  cas ,  le  principe  que  les  conventions  n'ont 
d'effet  qu'entre  les  parties  contractantes. 

Malgré  la  sévérité  du  droit  romain  relative- 
ment  à  l'effet  des  conventions  en  ce  qui  concerne 
les  tiers,  celle  dont  il  s'agit  était  néanmoins  au- 
torisée ;  elle  était  protégée  par  le  préteur,  lors- 
qu'elle était  faite  d'après  les  règles  établies  à  cet 
effet  (i). 

552.  Si ,  depuis  la  vente  que  je  vous  ai  faite 
de  mon  fonds,  j'avais  consenti  au  profit  d'un  tiers 
un  droit  d'usufruit  ou  de  servitude  sur  ce  fonds , 
quoique  avant  la  délivrance  ,  vous  ne  seriez  point 
obligé  d'en  souffrir  l'exercice ,  pourvu  que  votre 
titre  pût  être  opposé  au  tiers ,  comme  ayant 
acquis  une  date  certaine  antérieure  à  la  date  du 
sien  (art.  1528)  (2).  Car  par  le  seul  fait  de  la 
vente  ,  j'avais  cessé  d'être  propriétaire  (art.  711, 
1158,  1585  et 2182)  (t.);  par  conséquent,  je 
ne  pouvais  plus  grever  le  fonds  d'aucune  charge. 

11  faudrait  décider  la  même  chose  ,  encore  que 
la  vente  eût  été  faite  sous  une  condition  ,  et  que 

(1)  Voyez  la  L.  7,  §  ult.,  ff.  de  Pactis  ;  et  les  LL.  0,  9  et  10, 
eodem  tit. 

(2)  Code  Je  Hollande,  art.  1917. 

(3)  Ibid.,  art.  639,  1273,  1494  et  1493. 

(4)  Ibid.,  art.  1297. 


la  concession  de  l'usufruit  ou  de  la  servitude  eût 
eu  lieu  avant  son  accomplissement,  attendu  que 
la  condition  accomplie  a  un  effet  rétroactif  au 
jour  du  contrat.  (Art.  1179)  (4). 

555.  Mais  dans  les  anciens  principes,  comme 
la  propriété  n'était  point  transférée  par  le  seul 
fait  des  contrats,  du  moins  généralement,  j'aurais 
pu  valablement,  constituer  le  droit  d'usufruit  ou 
de  servitude  sur  le  fonds ,  quoique  j'eusse  vendu 
ce  fonds  purement  et  simplement,  pourvu  que  la 
constitution  eût  été  antérieure  à  la  délivrance  ou 
à  une  tradition  quelconque  dudit  fonds  ;  sauf  à 
répondre  des  dommages-intérêts  de  l'acheteur. 
J'aurais  pu  vendre  ou  donner  avec  effet  le  même 
objet  à  une  autre  personne ,  et  l'en  rendre  pro- 
priétaire en  lui  en  faisant  la  délivrance  (5)  ;  à  plus 
forte  raison  pouvais-je  établir  un  simple  droit 
d'usufruit  ou  de  servitude. 

11  en  eût  été  ainsi  sous  le  régime  de  brumaire 
an  vu,  qui  exigeait  la  transcription  pour  que  l'a- 
cheteur devint  propriétaire  à  l'égard  des  tiers  ;  et 
il  en  serait  encore  de  même  sous  le  Code ,  si , 
au  lieu  d'une  vente  du  fonds  ,  je  vous  en  faisais 
donation  entre-vifs  ,  et  que  depuis  la  donation  , 
et  même  depuis  la  délivrance  réelle  du  fonds  , 
mais  avant  la  transcription  de  l'acte  de  donation, 
je  consentais  au  profit  d'un  tiers  une  vente  du 
même  fonds,  ou  si  j'établissais  sur  ce  fonds  un 
droit  d'usufruit ,  de  servitude  ou  d'hypothè- 
que (  art.  941  )  (e)  ;  sauf  votre  action  en  indem- 
nité contre  moi. 

554.  En  sens  inverse ,  si ,  depuis  la  vente  que 
je  vous  ai  faite  de  mon  fonds  ,  j'ai  stipulé  une  ser- 
vitude pour  l'utilité  de  ce  fonds,  vous  ne  pourrez 
pas  pour  cela  l'exercer,  si  vous  ne  vous  trouvez  pas 
dans  un  des  cas  où  la  stipulation  faite  au  profit 
d'un  tiers  est  valable,  conformément  à  l'art.  1121, 
et  à  ce  que  nous  avons  expliqué  plus  haut,  n03  229 
et  suivants.  Car,  n'étant  plus  alors  propriétaire 
du  fonds,  je  n'avais  pas  d'intérêt  à  la  stipulation; 
je  stipulais  réellement  pour  autrui,  contre  le  prin- 
cipe consacré  par  l'art.  1119  (7). 

(5)  L.  Quotiens ,  15,  Cod.  de  Rei  vindic.  Voy.   supra, 
nos  423  et  suiv. 

(6)  Code  de  Hollande,  art.  967,  §  2. 

(7)  Ibid.,  art.  1331. 
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555.  Les  jurisconsultes  romains  avaient  porté 
si  loin  la  rigueur  de  ce  principe,  qu'ils  décidaient 
que  ,  si,  après  avoir  stipulé  un  droit  de  servitude 
pour  mon  fonds ,  j'aliénais  ensuite  une  part  ali- 
quote  de  ce  même  fonds,  par  exemple  la  moitié, 
avant  que  la  servitude  eût  été  exercée  et  fût  ainsi 
constituée  (1),  la  stipulation  devenait  nulle,  parce 
que  la  servitude ,  comme  chose  indivisible ,  ne 
pouvait  être  établie  pour  partie  ,  et  que  je  n'avais 
pas  alors  d'intérêt  à  ce  qu'elle  le  fût  pour  le  tout  : 
corrumpil  slipulalionem,  in  eum  casum  deducendo 
a  quo  slipulalio  incipere  non  possil.  L.  Il  ,  ff. 
de  Servitulibus.  En  effet,  je  ne  pouvais  pas  sti- 
puler utilement  une  servitude  pour  un  fonds  que 
j'avais  en  commun  avec  un  tiers;  L.  5,  ff.  Comm. 
prœdior.  lam  urb.  quam  rust.  Mais  ces  décisions 
ne  seraient  point  admises  dans  notre  droit,  at- 
tendu que  la  stipulation  serait  valable  même  en 
ce  qui  concernerait  la  part  de  l'acheteur  dans  la 
partie  du  fonds,  ou  de  l'associé,  comme  étant  la 
condition  d'une  stipulation  que  je  ferais  pour 
moi-même  (art.  1121  )  (2),  ayant  effectivement 
intérêt  à  ce  que  la  servitude  soit  acquise  à  un  fonds 
dont  je  suis  propriétaire  pour  partie,  ainsi  que 
nous  l'avons  dit  au  tome  V,  n09  467  et  Soi. 
Chaque  associé  peut  améliorer  la  chose  commune, 
et  il  est  même  censé  avoir  reçu  pour  cela  mandat 
de  ses  coassociés. 

556.  Les  charges  imposées  par  un  grevé  de 
restitution,  sur  les  choses  comprises  dans  la  sub- 
stitution ,  ne  font  point  préjudice  aux  droits  des 
appelés  (5).  Il  en  est  de  même  de  celles  imposées 
par  l'usufruitier  (-4);  et,  vice  versa,  celles  impo- 
sées par  le  propriétaire  ne  nuisent  point  à  l'usu- 
fruitier (;;)• 

Pareillement ,  les  charges  imposées  par  1  héri- 
tier sur  la  chose  léguée,  même  pendant  que  la  con- 
dition sous  laquelle  le  legs  aurait  été  fait  serait 


encore  en  suspens,  ne  nuisent  point  au  légataire. 
Elles  n'auraient  leur  effet  qu'autant  que  la  con- 
dition ne  se  réaliserait  pas  (g). 

Il  en  est  ainsi  de  celles  qui  auraient  été  impo- 
sées par  un  acquéreur  avec  pacte  de  rachat  (arti- 
cles 1664  et  1675)  (7),  ou  par  un  donataire  dont 
le  droit  serait  révoqué  (s).  (952,  954,  965)  (9). 

557.  Les  conventions  intervenues,  même  dans 
un  partage,  entre  les  héritiers  du  débiteur  et  du 
créancier,  au  sujet  du  payement  des  dettes  ou  au 
sujet  des  créances  ,  ne  font  point  préjudice  à  la 
division  que  la  loi  en  fait  elle-même  entre  eux 
dans  la  proportion  de  leurs  parts  héréditaires 
(art.  1220)  (lo),  et  ne  peuvent  en  conséquence 
nuire  aux  tiers,  ni  leur  être  opposées.  Elles  n'opè- 
rent que  des  mandats  de  payer,  ou  des  cessions 
d'actions,  dont  les  effets  sont  les  mêmes  que  dans 
les  autres  cas.  La  vérité  de  celle  doctrine  a  été 
démontrée  précédemment,  tome  Vil,  nos  165, 
429  el  519,  où  nous  en  avons  fait  une  application 
précise ,  qui  ne  contrarie  en  rien  le  principe 
consacré  par  l'art.  885  (n),  combiné  avec  la  dis- 
position de  l'art.  852  (12). 

558.  Si  un  mineur,  ou  autre  incapable ,  a 
consenti  une  obligation  avec  hypothèque  sur  tel 
de  ses  immeubles ,  que  celle  obligation  soit  sujette 
à  être  rescindée  ou  annulée  (ts),  et  que  le  mineur 
devenu  majeur  la  ratifie,  la  ratification  ne  peut 
nuire  aux  tiers  qui  ont  valablement  acquis  des 
droits  sur  l'immeuble  antérieurement  à  la  ratifi- 
cation, quoique  postérieurement  à  la  constitution 
d'hypothèque.  Telle  est  la  disposition  finale  de 
l'article  1558  (14),  qui  veut  que  la  ratification  ne 
puisse  préjudicier  aux  droits  déjà  acquis  aux 
tiers  lorsqu'elle  a  eu  lieu. 

559.  Du  reste ,  le  principe  que  les  conventions 


(1)  Ce  qu'il  faut  entendre  ainsi ,  d'après  les  principes  de  la 
matière,  et  notamment  d'après  la  loi  12,  1T.  Communia  prœ- 
dior. tant  urb.  quam.  rust.,  et  la  loi  23,  ff.  de  Servit,  prœd. 
rust.;'  car  le  fonds  ou  partie  du  fonds,  dominant  ou  assujetti,  est 
transmis  avec  le  droit  ou  la  charge  de  la  servitude  établie, 
imposée  réellement. 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  1333. 

(3)  T'oyez  tome  précédent ,  nos  383  à  396. 

(4)  Voyez  tome  IV,  no  384,  et  tome  V,  n"  341. 

(5)  Voyez  tome  IV,  n»*  383  et  641. 

(6)  Voyez  tome  précédent,  n"  306. 

(7)  Code  de  Hollande,  art.  1339  et  1380. 


(8)  Voyez  tome  VIII,  n"  492,  333,  368  et  399. 

(9)  Code  de  Hollande,  art.  1710  et  1726. 

(10)  Idid.,  art.  1335. 

(11)  Ibid.,  art.  1128. 

(12)  Ibid.,  art.  1134. 

(13)  Mais  selon  notre  opinion  et  celle  de  M.  Toullicr,  le  mi- 
neur émancipé  peut  valablement  consentir  une  hypothèque  pour 
sûreté  d'une  obligation  valable  qui  le  concerne,  nonobstant  la 
généralité  des  termes  de  l'art.  2124.  Voy.,  a  cet  égard,  ce  que 
nous  avons  dit  au  tome  III,  n»  673. 

(14)  Code  de  Hollande,  art.  1929. 
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n'ont  d'effet  qu'entre  les  contractants  et  leurs 
héritiers  elayanls  cause  (art.  1122  et  1165)  (i), 
ne  fait  point  obstacle  à  ce  que  la  caution  puisse 
invoquer  le  pacte  par  lequel  le  créancier  a  fait 
remise  de  la  dette  au  débiteur  (art.  1287)  (2)  ; 
car  c'est  un  principe  aussi,  que  la  caution  ne 
peut  devoir  qu'autant  que  le  débiteur  lui-même 
doit  encore  :  dès  lors  la  libération  de  celui-ci 
amène  celle  de  la  caution. 

Et  lors  même  que ,  par  une  nouvelle  conven- 
tion ,  le  débiteur  renoncerait  au  bénéfice  de  la 
remise ,  la  caution  ne  pourrait  pas  moins  l'invo- 
quer, si  elle  était  poursuivie  par  le  créancier. 
C'est  la  décision  formelle  du  jurisconsulte  Furius 
Anthianus,  dans  la  loi  62,  ff.  de  Pactis  (3). 

540.  Mais  lorsque  la  remise  d'une  partie  de  la 
dette  a  eu  lieu  par  un  concordat  judiciaire  ,  ou 
que  des  termes  ont  été  accordés  au  débiteur  failli, 
la  caution  n'en  demeure  pas  moins  obligée  comme 
si  le  concordat  n'avait  pas  eu  lieu ,  attendu  que 
dans  ce  cas  la  remise  n'est  pas  volontaire,  quand 
bien  même  le  créancier  aurait  adhéré  au  traité  : 
elle  n'a  eu  lieu  que  pour  tirer  le  meilleur  parti  de 
la  créance.  Nous  reviendrons  au  surplus  sur  ces 
points  quand  nous  parlerons  de  la  remise,  et 
lorsque  nous  traiterons  du  cautionnement. 

541.  Bien  qu'en  principe  celui  qui  n'a  pas  été 
partie  dans  un  acte  ne  puisse  en  invoquer  les  effets, 
néanmoins  les  appelés  à  une  substitution  permise 
en  profitent ,  quoiqu'ils  n'aient  pas  été  parties 
dans  l'acte  de  donation  faite  avec  la  charge  de 
conserver  les  biens  et  de  les  leur  rendre ,  et  quoi- 
qu'ils ne  se  portent  point  héritiers  du  donataire 
grevé  de  restitution.  C'est  même  là  le  principal 
avantage  de  la  disposition ,  en  ce  que ,  dans  ce 
cas,  ils  ne  sont  point  tenus  des  dettes  de  ce 
dernier. 

Il  en  est  de  même  en  matière  de  donation 
faite  par  contrat  de  mariage  de  tout  ou  partie  des 
biens  que  le  donateur  laissera  au  jour  de  son 
décès  :  la  donation  est  présumée  faite  aussi  en 
faveur  des  enfants  à  naître  du  mariage  ,  en  cas  du 
décès  de  l'époux  donataire  avant  celui  du  dona- 


teur (art.  1082);  et  ces  enfants  peuvent  pareille- 
ment, ce  cas  échéant ,  renoncer  à  la  succession 
de  leur  père  donataire ,  pour  se  dispenser  d'en 
payer  les  dettes  ,  et  réclamer  les  biens  compris 
dans  la  donation. 

Ces  points  ont  été  suffisamment  développés  au 
tome  précédent. 

542.  Il  est  encore  quelques  autres  cas  où  celui 
qui  n'a  pas  été  partie  dans  une  convention  peut 
néanmoins  en  tirer  avantage ,  quoiqu'il  ne  soit 
pas  héritier  ou  ayant  cause  à  proprement  parler 
de  celui  qui  a  fait  cette  convention.  Nous  les 
traiterons  à  mesure  qu'ils  se  présenteront. 

S  n. 

Les  créanciers  peuvent  exercer  les  droits  de  leur  débiteur, 
à  l'exception,  de  ceux  qui  sont  exclusivement  attachés  à  la 
personne. 

SOMMAIRE. 

543.  Nos  créanciers  peuvent  exercer  nos  droits,  en 

notre  nom,  à  l'exception  de  ceux  qui  sont 
exclusivement  attachés  à  la  personne. 

544.  Ils  exercent  les  droits  pécuniaires,  apprécia- 

bles par  eux-mêmes. 

545.  Ainsi,  ils  poursuivent  valablement  le  débiteur 

de  leur  débiteur,  au  nom  de  celui-ci,  et  (ont 
des  saisies  entre  ses  mains  :  mais  le  produit 
de  l'action  appartient,  en  principe,  aux 
divers  saisissants  ou  opposants. 

546.  La  priorité  de  saisie  n'est  pas  une  cause  de 

légitime  préférence  :  ancienne  jurisprudence 
sur  ce  point. 

547.  Différents  cas  où  nous  agissons  directement 

contre  celui  qui  a  contracté  avec  la  personne 
qui  a  traité  avec  nous,  et  où  le  produit  de 
l'action  nous  appartient  sans  concurrence 
avec  les  autres  créanciers  de  notre  débiteur 
direct  et  immédiat. 

548.  Un  créancier  peut  prendre  inscription  hypo- 

thécaire pour  son  débiteur. 

549.  Et  interrompre  au  nom  de  celui-ci  une  pres- 

cription. 

550.  Même  revendiquer  un  immeuble  possédé  par 

un  tiers. 

551.  Intervenir  dans  une  instance. 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1354  et  137G.  suppose  que,  dans  le  cas  de  celte  dernière  loi,  la  caution  a 

(2,  Ibid.,  art.  1478.  consenti  au  second  pacte  5  mais  cette  conciliation  parait  divi- 

(3)  Paul  dit  le  contraire  dans  la  loi  27,  g  2,  au  même  titre.  natoire,  car  il  n'y  est  pas  fait  mention  de  celte  circonstance.  Il 

On  a  cherché  à  concilier  ces  deux  décisions  ;  Cujas,  notamment,  se  pourrait  bien  que  ce  fût  une  opposition  de  sectes. 
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552.  Former  opposition ,  interjeter  appel,  agir  par 

requête  civile ,  cl  se  pourvoir  en  cassation. 

553.  Mais  ce  qui  est  définitivement  jugé  avec  le 

débiteur,  est  censé  jugé  avec  ses  créanciers, 
à  moins  que  le  jugement  n'ait  été  rendu  par 
collusion,  auquel  cas  ils  pourraient  l'atta- 
quer par  tierce  opposition. 

554.  Dans  aucun  cas  le  jugement  ne  préjudicie  à 

ceux  qui  avaient  des  droits  réels  sur  l'objet 
du  procès  au  moment  de  la  contestation ,  et 
qui  n'y  ont  pas  été  parties  ni  appelées. 

555.  Les  créanciers  d'un  héritier  peuvent  exiger,  en 

son  nom,  le  rapport  des  cohéritiers. 

556.  Et  exercer,  aussi  en  son  nom,  ou  au  leur  s'il 

renonce  à  la  succession,  l'action  en  réduction 
des  libéralités  excessives,  s'il  a  droit  à  une 
réserve. 

557.  Ils  ne  peuvent,  à  ce  seul  litre,  poursuivre  la 

réparation  des  délits  commis  contre  la  per- 
sonne de  leur  débiteur,  même  pour  les 
dommages-intérêts. 

558.  Autre  chose  serait  si  c'était  un  délit  commis 

sur  les  biens. 

559.  Dans  quels  cas  ils  peuvent  poursuivre,  au  nom 

de  leur  débiteur,  et  comme  créanciers,  la 
révocation  d'une  donation  faite  par  celui-ci. 

560.  Les  créanciers  de  la  femme  ne  peuvent  deman- 

der la  séparation  de  biens  sans  son  consen- 
tement. 

561.  Les  créanciers  d'une  femme  mariée  qui  a  con- 

tracté sans  être  autorisée  peuvent  se  prévaloir 
de  la  nullité  de  son  engagement,  comme  ceux 
d'un  mineur  peuvent  demander  la  l'cscision 
de  son  obligation,  s'il  y  a  lieu. 

562.  Ils  peuvent  se  prévaloir  du  moyen  tiré  de  la 

violence,  du  dol  ou  de  l'erreur  dont  est  enta- 
chée l'obligation  de  leur  débiteur,  sauf  le  cas 
de  mariage. 

563.  Peuvent-ils  exercer  une  action  en  réclamation 

d'état. 

543.  De  ce  que  nous  ne  pouvons,  en  principe, 
profiter  des  conventions  que  nous  n'avons  point 
formées ,  il  ne  faut  cependant  pas  conclure  que 
nos  créanciers  ne  peuvent  invoquer  les  contrats 
que  nous  avons  faits  :  ils  le  peuvent,  au  contraire, 
en  exerçant  nos  droits  à  cet  égard.  N'agissant 
qu'au  nom  de  leur  débiteur ,  et  n'exerçant  que 
les  droits  qu'il  pourrait  exercer  lui-même ,  ils  le 


représentent,  et  sont  censés  ne  faire  qu'une  seule 
et  même  personne  avec  lui  dans  l'exercice  de  ces 
mêmes  droits.  En  effet ,  tous  les  biens  d'un  dé- 
biteur sont  le  gage  commun  de  ses  créanciers 
(art.  2093)  (\)  ;  aussi  le  principe  ne  reçoit  excep- 
tion qu'à  l'égard  des  droits  exclusivement  atta- 
chés à  la  personne  ,  parce  que  ces  droits  ne  font 
pas  partie  des  biens  :  «  Néanmoins ,  porte  l'ar- 
«  ticle  1166  (2) ,  les  créanciers  peuvent  exercer 
»  tous  les  droits  et  actions  de  leur  débiteur,  à 
«  l'exception  de  ceux  qui  sont  exclusivement 
«  attachés  à  la  personne.    » 

Il  importe  donc  de  bien  distinguer  ces  deux 
sortes  de  droits. 

544.  Les  premiers  sont  les  droits  pécuniaires, 
appréciables,  soit  qu'ils  consistent  dans  des  droits 
de  propriété,  d'usufruit  ou  de  servitude,  soit 
qu'ils  consistent  en  de  simples  créances  sur  des 
tiers ,  ou  en  intérêts  ou  actions  dans  des  sociétés 
ou  compagnies  de  finance  ou  d'industrie ,  en  un 
mot ,  en  tout  ce  qui  fait  partie  du  patrimoine 
du  débiteur,  qui  en  augmente  la  valeur. 

545.  Ainsi,  un  créancier  peut,  au  nom  de  son 
débiteur ,  poursuivre  le  débiteur  de  celui-ci  ;  il 
fait  aussi  des  saisies-arrêts  entre  les  mains  de  ce 
dernier ,  et  le  produit  de  l'action  ou  de  la  saisie 
sera  censé  perçu  par  le  débiteur  direct,  augmen- 
ter la  masse  générale  de  ses  biens ,  et  être  par 
conséquent  le  gage  commun  de  tous  ses  créan- 
ciers ,  qui  s'en  distribueront  le  prix  par  contri- 
bution ,  s'ils  y  prétendent  (art.  2095),  à  moins 
qu'il  n'y  ait  entre  eux  des  causes  légitimes  de 
préférence  (ibid.) ,  c'est-à-dire ,  des  privilèges 
ou  des  hypothèques.  (Art.  2094)  (3). 

546.  Mais  la  priorité  de  saisie  n'est  point  une 
cause  de  préférence  sur  les  saisissants  ou  oppo- 
sants postérieurs  qui  ont  formé  leur  opposition 
dans  le  délai  utile  pour  pouvoir  être  admis  à  la 
distribution  des  deniers.  Ce  délai  n'est  pas  fixé 
d'une  manière  précise  par  le  Code  de  procédure  ; 
mais  nous  pensons  ,  d'après  les  diverses  disposi- 
tions de  ce  Code,  au  titre  de  la  distribution  par 
contribution,  et  au  titre  de  V ordre ,  que  l'oppo- 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1170. 

(2)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 


(3)  Code  de  Hollande,  art.  1179. 
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silion  peut  être  formée  tant  que  le  juge-commis- 
saire n'a  pas  dressé  l'état  de  distribution  et  clos 
son  procès- verbal.  (Art.  665  et  778,  Code  de 
procéd.  ) 

Anciennement ,  et  d'après  la  manière  dont  on 
avait  interprété  les  art.  178  et  suivants  de  la 
coutume  de  Paris ,  le  premier  saisissant  avait  le 
droit  d'être  payé  de  préférence  sur  le  produit  de 
la  saisie  ,  en  offrant  toutefois  aux  saisissants  pos- 
térieurs ,  caution  de  rapporter  au  cas  d'insolva- 
bilité du  débiteur  (t).  Mais  la  nouvelle  législation 
n'établit  rien  de  semblable  :  elle  ne  consacre 
d'autres  causes  de  légitime  préférence  que  les 
privilèges  et  les  hypothèques ,  et  nullement, 
comme  telle,  la  priorité  de  saisie. 

547.  Au  surplus  ,  en  certains  cas,  le  créancier 
peut  agir  en  son  nom ,  et  directement ,  contre 
celui  avec  lequel  son  débiteur  a  traité  ,  et  son 
action  a  le  même  effet  que  si  c'était  lui  qui  eût 
traité  avec  le  tiers  ;  de  sorte  qu'il  n'est  point 
obligé  d'admettre  à  participer  au  produit  de  l'ac- 
tion ou  de  la  saisie,  les  autres  créanciers  de  son 
débiteur  immédiat. 

C'est  ainsi  qu'un  sous-entrepreneur  a  ,  contre 
le  propriétaire  qui  a  donné  les  travaux  à  faire, 
une  action  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  ce- 
lui-ci est  débiteur  envers  l'entrepreneur  ou  ou- 
vrier principal,  au  moment  où  l'action  est  inten- 
tée, et  à  raison desdils  travaux.  (Art.  1798)  (2). 

Le  sous-locataire  est  tenu  aussi  envers  le 
propriétaire  ,  du  prix  de  sa  sous-location ,  dont  il 
peut  être  débiteur  au  moment  de  la  saisie ,  sans 
pouvoir  même  lui  opposer  des  payements  faits  par 
anticipation.  (Art.  1755)  (3). 

Et  le  mandant  peut  agir  directement  contre  le 
sous-mandataire,  soit  que  le  mandataire  ait  été  ou 
non  autorisé  à  se  substituer  quelqu'un  dans  sa 
gestion  (Art.  199-4)  (*). 

Le  déposant  et  le  prêteur  à  usage  ont  pareille- 
ment action  contre  celui  à  qui  la  chose  a  été 
remise  en  dépôt  ou  prêtée  par  le  dépositaire  ou 
l'emprunteur,  pour  se  la  faire  restituer.  Et  il  en 
est  généralement  ainsi  dans  les  cas  où  le  contrat 
d'un  autre  concerne  notre  chose  (5). 


548.  Un  créancier,  pouvant  exercer  tous  les 
droits  de  son  débiteur,  peut,  par  cela  même, 
prendre  une  inscription  hypothécaire  pour  con- 
server les  droits  de  ce  dernier ,  ou  renouveler 
une  inscription  qui  est  sur  le  point  d'être  périmée, 
et  intervenir  dans  l'ordre  qui  sera  ouvert  sur  le 
tiers  ;  mais  le  montant  de  la  collocation  est  dis- 
tribué comme  chose  mobilière  entre  les  créanciers 
inscrits  ou  opposants  avant  la  clôture  de  l'ordre. 
(Art.  778  ,  Code  de  procéd.) 

549.  11  peut ,  par  la  même  raison ,  au  nom  et 
comme  exerçant  les  droits  de  son  débiteur,  inter- 
rompre une  prescription  qui  court  contre  ce  der- 
nier, et  faire  tous  autres  actes  conservatoires, 
dont  les  frais ,  en  général ,  lui  seront  restitués 
selon  l'utilité  des  actes  qu'il  aura  faits. 

550.  Et  si  un  tiers  était  en  possession  d'un  im- 
meuble appartenant  à  mon  débiteur,  ou  sur 
lequel  je  prétendrais  que  celui-ci  a  des  droits,  je 
pourrais  aussi  en  exercer  la  revendication,  en 
agissant  au  nom  de  ce  dernier;  sauf  au  tiers  à 
prévenir  mon  action  ou  à  en  arrêter  le  cours  ,  si 
bon  lui  semblait,  en  me  rendant  sans  intérêt,  par 
le  payement  de  ma  créance. 

551.  Je  puis  de  même  intervenir  ,  mais  à  mes 
frais ,  dans  une  instance  pendante  entre  mon  dé- 
biteur et  un  tiers,  pour  opposer,  de  son  chef, 
la  prescription  qui  lui  est  acquise,  et  à  laquelle  je 
crains  qu'il  ne  renonce  par  des  scrupules  de  con- 
science ,  ou  par  d'autres  motifs.  Je  puis  même 
l'opposer  encore  qu'il  y  renonce  formellement 
(art.  2225)  (c) ,  sauf,  ainsi  qu'il  vient  d'être  dit, 
à  l'autre  partie ,  à  me  payer  le  montant  de  ma 
créance  et  à  me  rendre  ainsi  sans  intérêt  à  op- 
poser un  moyen  que  son  adversaire  ne  juge  pas  à 
propos  de  faire  valoir,  mais  auquel  il  ne  peut 
renoncer  à  mon  préjudice. 

552.  Par  l'effet  du  même  principe,  les  créan- 
ciers d'un  individu  condamné  dans  une  cause 
d'intérêt  pécuniaire  et  appréciable,  peuvent,  en 
son  nom  ,  et  comme  exerçant  ses  droits,  attaquer 


(1  )  T'oyez  le  Commentaire  tic  Jousse,  sur  ces  articles. 
(2)  Code  de  Hollande,  art.  1650. 
|3)  lbid.  art.  1610. 
i\)  lbid.,  ait.  1840. 

TOME  VI.  — T.  X.  El).  KR. 


(Si  Voyez  ce  qui  a  été  dit  plus  haut ,  chap.  u  ,  sert  lw,  §  G. 
et  surtout  au  nt>  219,  à  ce  paragraphe. 
(6)  Codedelrtllamle,  art.  1989. 
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le  jugement  par  toutes  les  voies  qu'il  peut  pren- 
dre lui-même  :  telles  que  l'opposition  ,  l'appel , 
la  requête  civile  et  la  cassation,  en  supposant, 
par  conséquent ,  qu'on  est  encore  dans  le  délai 
utile  pour  agir  par  l'une  ou  l'autre  de  ces  voies. 

553.  Mais  ils  ne  peuvent  attaquer  un  jugement 
qui  a  acquis  la  force  de  chose  jugée ,  si  ce  n'est 
par  les  voies  extraordinaires  qui  resteraient  en- 
core au  débiteur.  Us  n'ont  pas  la  voie  de  la  tierce 
opposition ,  attendu  qu'il  ne  l'a  pas  lui-même,  et 
que  ce  qui  est  jugé  avec  lui  est  censé  jugé  avec 
eux,  puisqu'ils  n'ont  que  ses  droits. 

Cependant,  s'il  y  avait  eu  collusion  entre  lui  et 
l'autre  partie  ,  alors  il  ne  serait  plus  vrai  de  dire 
qu'il  ont  été  représentés  dans  l'instance  par  celui 
qui  a  voulu  leur  faire  fraude  ;  et  si  le  jugement 
était  passé  en  force  de  chose  jugée,  ils  pourraient 
l'attaquer  par  tierce  opposition ,  comme  n'y  ayant 
pas  été  représentés.  On  le  jugeait  anciennement 
ainsi  (1) ,  et  telle  est  l'opinion  commune. 

554.  Dans  aucun  cas,  au  surplus,  le  jugement 
ne  pourrait  faire  préjudice  à  ceux  qui  avaient 
déjà ,  au  moment  de  la  contestation  ,  des  droits 
réels  sur  l'objet  du  procès,  et  qui  n'auraient 
été  ni  parties  ni  appelés  dans  l'instance  (arti- 
cle 1351)  (2).  C'est  ce  que  nous  expliquerons  en 
traitant  de  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

555.  Les  créanciers  d'un  héritier  peuvent  exi- 
ger ,  en  son  nom ,  le  rapport  que  ses  cohéritiers 
lui  devraient.  L'art.  857  (3)  ne  défend  qu'aux 
légataires  et  aux  créanciers  de  la  succession  de 
le  demander  (.*). 

556.  Ils  peuvent  aussi  demander  la  réduction 
des  donations  ou  des  legs  excessifs,  pour  fournir 
la  réserve  qui  serait  due  à  leur  débiteur  ;  car 
celte  réserve  est  un  droit  pécuniaire ,  quoique  ce 
droit  ait  son  principe  dans  la  qualité  de  la  per- 
sonne par  rapport  au  défunt.  Si  l'héritier  avait 
renoncé  à  la  succession ,  ils  devraient  se  faire 
autoriser  à  l'accepter  de  son  chef,  jusqu'à  con- 

(1)  On  trouve  au  Journal  des  audiences,  un  arrêt  du 
22  février  1701,  qui  a  prononcé  en  ce  sens, 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  1934. 

(3)  Ibid.  art.  1137. 

[A)  Voyez  tome  VII,  n«  20.7. 


currence  du  montant  de  leurs  créances  (arti- 
cle 788)  (5) ,  afin  de  pouvoir  exercer  l'action  en 
réduction  au  nom  de  leur  débiteur  (6).  C'est  en 
effet  aujourd'hui  une  maxime  certaine  que ,  pour 
avoir  droit  à  une  réserve,  il  faut  être  héritier  (7)  ; 
or  les  créanciers  n'exerçant ,  dans  ce  cas ,  que 
les  droits  de  leur  débiteur ,  il  faut  donc  qu'ils 
prennent  la  qualité  en  vertu  de  laquelle  seule- 
ment il  pourrait  lui-même  former  cette  demande 
en  réduction. 

557.  Quant  aux  droits  exclusivement  attachés 
à  la  personne  ,  les  créanciers  ne  peuvent  préten- 
dre à  les  exercer. 

Ainsi,  quoiqu'un  tiers  eût  commis  un  délit 
envers  la  personne  du  débiteur,  par  exemple,  par 
injures ,  calomnies  ,  voies  de  fait,  ses  créanciers 
n'auraienl  pas  qualité  pour  poursuivre ,  à  ce  titre 
seul,  l'auteur  du  fait,  même  pour  obtenir  sim- 
plement les  dommages-intérêts  qui  pourraient 
être  dus  à  leur  débiteur  ,  à  raison  du  tort  que  le 
délit  lui  aurait  causé.  Car  les  dommages-intérêts, 
ou  réparations  civiles,  dans  ce  cas,  dérivent  d'un 
droit  exclusivement  attaché  à  la  personne  ,  puis- 
que ce  n'est  que  la  personne  qui  a  été  lésée ,  et 
que  si  sa  fortune  a  pu  souffrir  quelque  atteinte 
du  délit,  ce  n'a  été  qu'indirectement  et  d'une 
manière  éloignée.  Le  débiteur,  en  n'agissant  pas, 
est  censé  par  cela  même  remettre  ou  pardonner 
l'injure  qui  lui  a  été  faite ,  ou  n'en  avoir  pas  été 
offensé. 

558.  Autre  chose  serait  si  le  délit  avait  été 
commis  à  l'égard  de  ses  biens  ;  par  exemple ,  si 
c'était  un  vol ,  un  incendie  de  sa  propriété  :  ses 
créanciers ,  intéressés  à  la  conservation  de  ces 
mêmes  biens ,  qui  sont  leur  gage  général ,  pour- 
raient exercer,  en  son  nom,  les  actions  en  répara- 
tions civiles  qu'il  négligerait  d'intenter ,  en  agis- 
sant à  cet  égard  suivant  les  voies  que  pourrait 
prendre  le  débiteur  lui-même,  et  dans  les  délais 
de  droit. 

559.  D'après  le  principe  sur  lequel  repose  cette 


(5)  Code  de  Hollande,  art.  1107. 

(6)  Voyez  tome  VII,  n°s  S10  et  suivants,  et  tome  VIII, 
n»  322. 

(7)  Voyez  tome  VIII,  n»»  291,  299  et  321;  et  tome  VU, 
n<>  2o7. 
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distinction  ,  entre  les  faits  qui  concernent  la  per- 
sonne du  débiteur,  et  ceux  qui  concernent  ses 
biens  ,  on  doit  décider  que  les  créanciers  ne  peu- 
vent demander  la  révocation  d'une  donation  pour 
cause  d'ingratitude  du  donataire ,  quoique  par 
cette  action  les  biens  donnés  rentrent  dans  le  pa- 
trimoine du  donateur,  et  l'augmentent.  Car  le 
donateur  peut  remettre  l'injure  qui  lui  a  été  faite, 
et  dès  qu'il  n'agit  pas  ,  il  est  censé  la  pardonner, 
ou  n'en  avoir  pas  été  offensé.  Tandis  qu'ils  pour- 
raient sans  difficulté  exercer,  au  nom  de  leur  dé- 
biteur, l'action  en  révocation  d'une  donation  pour 
cause  d'inexécution  des  conditions  sous  lesquel- 
les elle  aurait  été  faite  (i) ,  et  même  ,  si  la  dona- 
tion avait  été  révoquée  pour  survenance  d'enfants, 
comme  les  biens  seraient  rentrés  de  plein  droit 
dans  la  main  du  donateur  (art.  960  et  963)  (*) , 
les  créanciers  pourraient  agir  directement  sur 
ces  biens  comme  sur  les  autres  biens  de  leur  débi- 
teur, les  faire  saisir  et  vendre  sans  demande  préa- 
lable en  révocation. 

Si,  pour  prétendre  que  les  créanciers  peuvent 
exercer  l'action  en  révocation  d'une  donation  pour 
cause  d'ingratitude,  l'on  objectait  que  ce  droit 
n'est  pas  exclusivement  attaché  à  la  personne , 
puisque ,  d'après  l'art.  957  (5) ,  les  héritiers  du 
donateur  peuvent  l'exercer ,  s'il  est  mort  dans 
l'année  du  délit,  nous  répondrions  que  la  loi  con- 
sidère ici  les  héritiers  du  donateur  comme  ne  fai- 
sant qu'une  seule  et  même  personne  avec  lui,  et 
leur  reconnaît,  d'après  cela,  le  même  droit.  Mais 
autre  chose  sont  les  créanciers  :  quand  le  dona- 
teur n'agit  pas,  il  est  présumé  remettre  l'injure  , 
et  l'on  a  toujours  reconnu  que  la  remise  de  l'in- 
jure éteignait  l'action  en  révocation  pour  cause 
d'ingratitude,  ainsi  que  les  autres  actions  qui  ont 
la  même  cause  ou  le  même  fondement  (i). 

Le  Code  civil,  au  surplus,  a  innové  aux  an- 
ciens principes,  en  permettant  aux  héritiers  du 
donateur  d'intenter  l'action  en  révocation  pour 
cause  d'ingratitude;  car  cette  action,  comme  les 
autres  actions  pour  injure,  s'éteignait  jadis  par  la 
mort  du  donateur,  ainsi  que  par  la  mort  du  do- 
nataire: seulement,  si  elle  eût  été  déjà  intentée 


par  le  donateur ,  ses  héritiers  pouvaient  la  conti- 
nuer ,  en  vertu  de  la  règle  :  Omncs  actiones  quœ 
morte  aut  lempore  pereunt,  scmel  inclusœ  judicio 
salvœ  permanent.  L.  159,  ff.  deReguL  juris  (5). 
Mais  on  n'a  pas  entendu  pour  cela  que  les  créan- 
ciers du  donateur  qui  garde  le  silence  pussent 
venir  demander  une  révocation  pour  une  injure 
dont  il  ne  se  plaint  pas. 

Toutefois  si ,  l'ayant  déjà  intentée  lui-même 
dans  le  délai  utile ,  il  venait  à  mourir  durant  la 
poursuite,  non-seulement  ses  héritiers  pourraient 
la  suivre,  conformément  à  l'art.  957,  mais  encore 
ses  créanciers  le  pourraient  aussi;  car  l'action 
ferait  maintenant  partie  du  patrimoine,  ou  de  la 
succession,  par  le  fait  seul  qu'elle  a  été  exercée. 
C'est  par  ce  motif  que  ,  dans  les  anciens  princi- 
pes, elle  pouvait  être  continuée  par  les  héritiers. 
11  est  vrai  que,  dans  le  droit  romain,  on  feignait 
pour  cela  une  sorte  de  novalion  de  l'action,  opé- 
rée par  la  litiscontestalion,  et  que  dans  notre 
droit  français  cette  novalion  n'est  point  suppo- 
sée; mais  nous  n'avons  pas  besoin  de  cette  fiction 
pour  décider  la  même  chose,  puisque,  d'après 
l'art.  957  précité,  quoique  le  donateur  fût  mort 
après  l'année  du  délit,  ses  héritiers  n'en  continue- 
raient pas  moins  l'action  qu'il  a  intentée  dans 
l'année,  tandis  que  s'il  ne  l'eût  pas  intentée,  ils 
ne  pourraient  eux-mêmes  l'exercer  :  ce  qui  est 
une  preuve  bien  évidente  que  le  droit  s'est  per- 
pétué pour  eux.  Or  il  n'a  pu  se  perpétuer  que 
comme  un  droit  faisant  partie  de  la  succession, 
et  dont,  par  conséquent,  les  créanciers  peuvent 
tirer  avantage  pour  le  payement  de  leurs  créan- 
ces. Il  n'y  a  pas  lieu  de  dire,  dans  ce  cas,  que  le 
donateur  a  remis  l'injure ,  comme  dans  le  cas 
précédent,  puisqu'au  contraire,  il  avait  demandé 
la  révocation  pour  cette  cause. 

560.  Les  créanciers  personnels  de  la  femme 
ne  peuvent,  sans  son  consentement,  demander  la 
séparation  de  biens.  (Art.  1446)  (ô). 

Ce  droit  est  exclusivement  attaché  à  la  personne 
de  la  femme. 

Néanmoins,  en  cas  de  faillite  ou  de  déconfiture 


(1)  Voyez  tome  VIII ,  no*  540  et  561 . 

(2)  Dispositions  supprimées  dans  le  Code  de  Hollande. 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  1729. 

(4)  Voyez  Ricard  des  Donations  ,  part.  III,  no  730;  Rous- 
«an  de  Lacombe,  vo  Donation  ,  sect.  3,  n*  l  :,  la  loi  11 ,  §  J , 


. 


ff.  de  Injuriis  et  famosis  libell.;  et  2  ult.   Instit.  de  Injuriis, 
(3)  Voyez  ce  que  nous  avons  dit  sur  cette  cause  de  révocation 

des  donations,  tome  VIII ,  n°  534  à  372  inclusivement. 
(G)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 


15. 
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du  mari ,  ils  peuvent  exercer  les  droits  de  leur 
débitrice  jusqu'à  concurrence  du  montant  de 
leurs  créances.  (Art.  1-446.) 

5G1.  Les  créanciers  de  la  femme  mariée  qui 
s'est  obligée  sans  être  dûment  autorisée,  peuvent- 
ils  se  prévaloir  de  la  nullité  de  son  engagement? 

Nous  avons  discuté  cette  question  au  tome  II, 
n°  512,  où  nous  la  décidons  en  faveur  des  créan- 
ciers, contrairement  à  l'opinion  de  M.  Toullier. 
Selon  nous,  le  droit  de  demander  la  nullité  n'est 
point  du  nombre  des  droits  exclusivement  attachés 
à  la  personne  ,  puisqu'il  passe  aux  héritiers  des 
époux.  En  disant  que  la  nullité  fondée  sur  le 
défaut  d'autorisation  ne  peut  être  opposée  que 
par  la  femme,  le  mari  ou  leurs  héritiers,  l'arti- 
cle 225  («)  n'a  pas  entendu  imprimer  ce  caractère 
à  cette  action  ;  il  a  seulement  voulu  rendre  rela- 
tive à  la  femme  ,  au  mari  ou  à  leurs  héritiers , 
une  nullité  qui  était  absolue  anciennement,  qui 
pouvait  être  invoquée  aussi  bien  par  celui  qui 
avait  traité  avec  la  femme,  ou  qui  avait  répondu 
pour  elle,  que  par  la  femme  elle-même.  Cet  arti- 
cle a  été  conçu  dans  le  même  esprit  que  l'arti- 
cle 1125  (2):  la  discussion  élevée  à  son  occasion 
fait  foi  de  la  vérité  de  cette  assertion,  et  ne  laisse 
même  aucun  doute  sur  son  exactitude.  Non,  il  n'a 
point  été  dans  la  pensée  des  rédacteurs  du  Code 
de  rendre  le  moyen  de  nullité  tiré  du  défaut  d'au- 
torisation, si  exclusivement  attaché  à  la  personne, 
dans  le  sens  de  l'art.  1166,  que  les  créanciers  de 
la  femme  ne  pourraient  l'invoquer  :  ils  exercent 
ses  droits  appréciables,  pécuniaires,  et  celui  dont 
il  s'agit  est  évidemment  relatif  aux  biens  :  donc 
ils  peuvent  faire  ce  qu'elle  pourrait  faire  elle- 
même  ;  sauf  à  l'autre  partie  à  les  écarter  en  les 
désintéressant,  ou  en  prouvant  que  la  femme  a 
profilé  du  contrat. 

L'article  2012  (3)  considère  l'exception  de 
minorité  comme  purement  personnelle;  c'est  la 
qualification  qu'il  lui  donne ,  ce  qui  est  assuré- 
ment bien  plus  expressif  quele  texte  de  l'art.  225, 
surtout  lorsqu'on  rapproche  ces  mots  de  l'arti- 
cle 1166,  qui  interdit  aux  créanciers  d'exercer 
les  droits  qui  sont  exclusivement  attaches  à  la 
personne.  Or  oserait-on  soutenir  que  les  créan- 

(1)  Code  de  Hollande ,  art.  171. 

(2)  lbid.,  art.  1367. 
3    lbid.,  ai(.18o8. 


ciersd'un  mineur  lésé  dans  un  contrat  ne  peuvent 
se  prévaloir  du  moyen  de  nullité  ou  de  rescision? 
Mais  il  est  bien  évident  que  cet  art.  2012  ne  con- 
sidère l'exception  de  minorité  comme  purement 
personnelle ,  que  pour  la  distinguer  des  excep- 
tions réelles,  exceptions  que  la  caution  peut  invo- 
quer comme  le  débiteur  lui-même.  C'est  d'ailleurs 
ce  qui  est  clairement  établi  par  l'art.  2036  ('») , 
au  même  titre.  En  général,  un  droit  transmissi- 
ble  aux  héritiers  n'est  pas  un  droit  exclusivement 
attaché  à  la  personne,  quoiqu'il  puisse  d'ailleurs 
être  personnel  sous  certains  rapports,  c'est-à-dire 
en  ce  sens  que  d'autres  personnes  que  la  partie 
ne  peuvent  s'en  prévaloir,  par  exemple  ceux  qui 
ont  répondu  pour  elle  ,  qui  l'ont  cautionnée.  Et 
bien  certainement  l'action  en  nullité  qu'a  le  mi- 
neur passe  à  ses  héritiers  ,  comme  celle  qu'a  la 
femme  passe  aux  siens.  Ces  actions  ne  sont  donc 
point  des  droits  exclusivement  attachés  à  la  per- 
sonne ,  dans  le  sens  de  l'art.  1169;  dès  lors  ,  ils 
peuvent  être  exercés  par  les  créanciers. 

D'après  la  disposition  finale  de  l'art.  1538,  la 
ratification  ou  exécution  volontaire  d'une  obliga- 
tion contre  laquelle  la  loi  admettait  l'action  en 
nullité  ou  en  rescision  ne  fait  point  préjudice 
aux  droits  acquis  à  des  tiers  au  moment  où  cette 
ratification  a  eu  lieu  ,  quoique  l'acquisition  de 
ces  droits  fût  postérieure  à  l'obligation  ratifiée  (s). 
Celte  disposition  s'applique  à  toute  obligation 
quelconque  susceptible  d'être  annulée  ou  res- 
cindée, puisqu'elle  ne  fait  aucune  distinction  ;  elle 
s'applique  par  conséquent  aux  obligations  des 
femmes  non  autorisées  ou  des  mineurs.  Or ,  si 
la  ratification  donnée  par  la  femme,  avec  l'auto- 
risation du  mari,  ou  après  la  mort  de  celle-ci,  ne 
peut  nuire  aux  tiers  qui  ont  acquis  des  droits  sur 
les  mêmes  biens,  par  exemple  des  droits  d'hypo- 
thèque ,  de  servitude,  c'est  évidemment  parce 
que  le  moyen  de  nullité  n'était  pas  un  droit  ex- 
clusivement attaché  à  la  personne  de  la  femme, 
puisque  autrement  ces  tiers  n'auraient  point  à  se 
plaindre  de  la  renonciation  qu'elle  y  a  faite  en 
ratifiant,  et  ils  n'auraient  point  dès  lors  la  faculté, 
qui  leur  est  cependant  formellement  accordée 
par  cet  article,  d'écarter  la  ratification  dans  tout 
ce  qu'elle  peut  avoir  de  contraire  à  leurs  droits. 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  1884. 

(5)  Ce  qu'il  faut  même  supposer  pour  que  la  disposition  ait 
un  sens  raisonnable,  cl  produise  quelque  effet. 
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Ainsi,  sous  tous  les  rapports,  il  est  incontes- 
table que  les  créanciers  d'une  femme  qui  s'est 
obligée  sans  être  dûment  autorisée,  ou  d'un  mi- 
neur qui  a  été  lésé,  peuvent  exercer  le  droit  qu'a 
cette  femme  ou  ce  mineur  de  demander  la  nul- 
lité de  son  engagement,  quand  même,  leur  débi- 
teur ne  le  ferait  pas,  quand  même  il  renoncerait 
formellement  à  le  faire.  Il  en  doit  être  de  ce 
moyen  comme  de  celui  de  la  prescription,  que  les 
créanciers  peuvent  opposer  quoique  le  débiteur 
y  renonce.  (Art.  2225.) 

Mais  il  est  clair  toutefois  que  ceux  qui  ne  se- 
raient devenus  créanciers  que  postérieurement 
à  la  ratification  ne  pourraient  pas  dire  qu'elle  a 
été  faite  à  leur  préjudice;  et  même  celle  qui  au- 
rait eu  lieu  depuis  qu'ils  sont  devenus  créanciers, 
en  temps  de  capacité  ,  et  de  bonne  foi ,  serait 
considérée  par  rapport  à  eux  comme  un  nou- 
veau contrat,  comme  valant  ut  ex  tune  ;  en  con- 
séquence ,  celui  en  faveur  de  qui  elle  a  eu  lieu 
serait  aussi  considéré  comme  créancier,  puisque, 
quoique  j'aie  des  dettes,  rien  ne  m'empêche  d'en 
contracter  de  nouvelles ,  et  pourvu  qu'elles  ne 
soient  pas  simulées,  les  nouveaux  créanciers  ont 
le  droit  de  concourir  sur  le  produit  de  mes  biens 
avec  les  anciens,  sauf  les  causes  de  légitime  pré- 
férence. (Art.  2093.)  Mais  la  ratification  ne  peut 
faire  aucun  préjudice  aux  droits  réels  acquis  à 
des  tiers  sur  les  mêmes  biens  antérieurement  à 
cette  ratification  ,  quoique  postérieurement  à 
l'obligation  ratifiée.  Nous  aurons  au  surplus  à  re- 
venir sur  ces  points,  quand  nons  traiterons  de 
la  confirmation  des  actes  annulables  ou  rescin- 
dables. 

562.  Les  créanciers  peuvent-ils  faire  valoir  le 
moyen  de  violence,  d'erreur  ou  de  dol  que  pour- 
rait invoquer  leur  débiteur? 

En  matière  de  mariage ,  il  n'y  a  que  l'époux 
violenté  ou  induit  en  erreur  (sur  la  personne)  qui 
ait  le  droit  de  demander  la  nullité  du  mariage. 
(Art.  180)  (î).  Mais  dans  les  autres  cas,  les 
héritiers  de  la  partie  qui  a  subi  la  violence ,  ou 
qui  a  erré  sur  la  substance  de  la  chose  qui  fait 
la  matière  du  contrat,  ou  qui  a  été  circonvenue 
et  trompée,  peuvent  demander  la  nullité  de  ce 
contrat,  s'ils  sont  encore  dans  le  délai  utile  et  si 

(1)  Voyez  lotue  ll,n°270. 


leur  auteur  n'a  point  ratifié  ;  car  le  droit  de  de- 
mander cette  nullité  n'est  point  un  droit  exclusi- 
vement attaché  à  la  personne,  puisqu'il  est 
essentiellement  relatif  aux  biens.  Par  conséquent, 
dans  le  cas  où  le  débiteur  serait  mort  sans  avoir 
fait  prononcer  la  nullité  ,  et  que  sa  succession 
serait  insuffisante  pour  payer  ses  dettes,  les 
créanciers  seraient  en  droit  de  demander  l'annu- 
lation de  cet  acte  consenti  par  erreur,  dol  ou 
violence  ;  et  ils  le  pourraient  aussi  de  son  vivant, 
quoiqu'il  gardât  le  silence  sur  le  vice  de  l'acte. 

Vainement  dirait-on  que  lui  seul  a  su  ou  sait 
s'il  a  été  violenté  ou  trompé,  ou  s'il  y  a  eu  erreur 
de  sa  part,  et  que  dès  qu'il  a  gardé  ou  qu'il 
garde  le  silence ,  ce  silence  doit  être  interprété 
en  faveur  de  l'acte.  Ce  raisonnement  n'est  rien 
moins  que  concluant ,  parce  que  nous  raisonnons 
dans  la  supposition  que,  soit  les  héritiers,  soit 
les  créanciers ,  ceux  qui  attaquent  l'acte  prouvent 
clairement  qu'il  est  entaché  du  vice  qu'ils  lui 
reprochent.  Les  actions  en  nullité  pour  violence, 
dol  ou  erreur ,  dans  les  contrats  ordinaires ,  ont 
toujours  pu  être  exercées  par  les  héritiers,  et  les 
exceptions  nées  de  ces  vices  être  opposées  par 
eux;  parla  même  raison,  les  créanciers  peuvent 
également  les  faire  valoir,  puisqu'ils  peuvent 
exercer  tous  les  droits  de  leur  débiteur,  à  l'ex- 
ception de  ceux  qui  sont  exclusivement  attachés 
à  sa  personne  ;  or  ces  actions  et  exceptions,  loin 
d'être  exclusivement  attachées  à  la  personne, 
sont ,  au  contraire,  essentiellement  relatives  aux 
biens.  Au  lieu  que  le  mariage  produit  des  droits 
et  des  obligations  essentiellement  inhérents  aux 
personnes  ;  d'où  il  a  paru  raisonnable  de  n'ad- 
mettre que  l'époux  violenté  ou  induit  en  erreur 
à  en  demander  la  nullité  pour  ces  causes. 

565.  Quant  à  la  question  de  savoir  si  les  créan- 
ciers d'un  individu  pourraient  exercer  en  son 
nom  une  action  en  réclamation  d'état,  nous 
l'avons  discutée  au  tome  III ,  n°  160,  où  nous 
citons  à  ce  sujet  les  paroles  de  M.  d'Aguesseau  , 
qui ,  tout  en  se  retraçant  les  graves  objections 
que  l'on  pourrait  élever  contre  son  sentiment ,  a 
néanmoins  été  de  l'avis  de  l'affirmative  dans  une 
cause  où  il  a  porté  la  parole ,  mais  où  il  y  avait 
toutefois  des  circonstances  particulières.  Selon 
nous,  une  véritable  réclamation  d'étal  (parce 
que  l'enfant  ne  serait  point  en  possession  de  son 
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élat)  est  un  droit  de  la  nature  de  ceux  qui  sont     571. 
exclusivement  attachés  à  la  personne  dans  le  sens 
de  l'art.  1166  ,  c'est-à-dire  du  nombre  de  ceux 
que  les  créanciers  ne  peuvent  exercer,  quoique     *"*" 
les  héritiers  de  l'enfant  qui  n'a  pas  réclamé  puis- 
sent eux-mêmes  le  faire  dans  les  cas  prévus  par 
la  loi.  (Art.  329  et  330)  (i).  Sans  doute  des  droits 
pécuniaires  peuvent  être  attachés  à  l'état  de  la 
personne,  et  il  en  est  même  presque  toujours 
ainsi  ;  mais  ces  droits  ne  sont  qu'un  objet  indi-      574 
rect  de  la  réclamation  d'état ,  une  simple  consé- 
quence de  l'état  lui-même ,  qui  est  un  droit  de  la 
personne,  un  droit  inaliénable ,  imprescriptible,      575. 
caractères  absolument  différents  des  caractères 
qu'ont  les  droits  qui  ont  pour  objet  direct  les 
biens  ,  ou  qui  y  ont  rapport. 

S  III.  576. 

Du  droit  qu'ont  les  créanciers  d'attaquer,  en  leur  nom  per- 
sonnel ,  les  actes  faits  par  leurs  débiteurs  en  fraude  de 
leurs  droits. 

SOMMAIRE.  577, 

564.  Les  créanciers  peuvent,  en  leur  nom  personnel, 

attaquer  les  actes  faits  par  leur  débiteur  en 
fraude  de  leurs  droits. 

565.  Dans  le  droit  romain,  ils  avaient  à  ce  sujet     578, 

l'action  appelée  Paulienne. 

566.  L'art.  1167  du  Code  civil  ne  contient  à  cet 

égard  qu'un  principe  général;  mais  le  Code      579, 
de  commerce  renferme  plusieurs  dispositions 
spéciales  relatives  à  cet  objet. 

567.  Le  Code  civil  lui-même  en  contient  aussi  quel- 

ques-unes par  lesquelles  il  autorise  les  créan- 
ciers à  attaquer  les  actes  faits  par  leur      58O. 
débiteur,  sur  le  fondement  du  seul  préjudice 
que  ces  actes  leur  causent. 

568.  Mais,  en  principe,  les  actes  à  litre  onéreux  ne      58 1, 

peuvent  être  attaqués  que  pour  cause  de 
fraude.  582, 

569.  Dans  le  droit  romain,  les  créanciers  ne  pou-      585, 

voient  se  plaindre  de  la  renonciation  que 
leur  débiteur  insolvable  avait  faite  à  une 
succession,  à  un  legs  ou  à  un  fidéicommis  qui      584, 
lui  étaient  échus.  585. 

570.  17  en  est  autrement  dans  noire  droit  ;  7nais  les     586, 

créanciers  ne  peuvent  attaquer  les  actes  de 

leur  débiteur  quand  il  n'est  devenu  insolva-      587, 

Me  que  postérieurement  aux  actes. 

(1)  Code  de  Hollande ,  arl.  325  et  320.  588. 


//  est  cependant  un  cas  où  un  acte  fait  par  un 
débiteur,  même  alors  solvable ,  serait  cepen- 
dant nul  dans  l'intérêt  des  créanciers. 

Suite  de  la  théorie  du  droit  romain  sur  celte 
matière;  conséquences  qui  en  résultaient ,  et 
rapprochements  avec  notre  droit. 

Les  créanciers  postérieurs  aux  actes  ne  peu- 
vent les  attaquer,  sauf  le  cas  particulier 
prévu  à  l'art.  444  du  Code  de  commerce, 
première  disposition. 

Lorsque  les  actes  sont  révoqués,  tous  les  créan- 
ciers concourent  sur  le  produit  des  biens, 
sauf  les  causes  de  légitime  préférence. 

Distinction  des  lois  romaines,  quant  aux  ac- 
quéreurs, entre  ceux  qui  avaient  traité  avec 
le  débiteur  à  titre  onéreux,  et  ceux  qui 
avaient  traité  à  litre  gratuit;  elle  a  été 
admise  dans  notre  droit. 

Effet  des  aliénations,  à  titre  onéreux,  de  pro- 
priétés immobilières ,  faites  soit  dans  les  dix 
jours  qui  ont  précédé  l'ouverture  de  la  fail- 
lite, soit  antérieurement ,  ou  par  un  non 
commerçant. 

Effets  des  donations  d'immeubles  antérieures 
aux  dix  jours,  ou  de  donations  de  meubles 
faites  même  dans  les  dix  jours,  et  des  dona- 
tions de  l'une  ou  l'autre  espèce  de  biens  faites 
par  un  non  commerçant. 

Interprétation  de  l'art.  1464,  relatif  à  la 
renonciation  de  la  femme,  ou  de  ses  héritiers, 
à  la  communauté. 

Les  donations  faites  par  contrat  de  mariage 
sont  généralement  passibles  des  dispositions 
auxquelles  sont  soumises  les  autres  donations 
faites  en  fraude  ou  au  préjudice  des  créan- 
ciers. 

Les  créanciers  peuvent  toujours  attaquer  les 
donations  faites  entre  époux  pendant  le  ma- . 
riage. 

Théorie  du  droit  romain  à  l'égard  des  sous- 
acquéreurs. 

Elle  serait  suivie,  en  général,  dans  noire  droit. 

Suite  à  l'égard  de  ceux  qui  ont  reçu,  'des  ac- 
quéreurs directs,  des  hypothèques  ou  autres 
droits  réels  sur  les  biens. 

Durée  de  l'action  dans  le  droit  romain. 

Sa  durée  sous  le  Code. 

Manières  dont  la  fraude  peut  se  prouver  dans 
ces  cas. 

Ce  que  peuvent  faire  les  créanciers  pour  éviter 
qu'un  partage  ne  soit  fait  en  fraude  de  leurs 
droits. 

A  compter  de  la  faillite,  le  failli  est  dessaisi  de 


TITRE  III.  —  DES  CONTRATS  OU  DES  OBLIGATIONS  CONVENTIONNELLES.   199 

merce,  dans  ses  articles  443  et  suivants,  consacre 
plusieurs  dispositions  précises  ,  où  la  nullité  des 
actes  qui  y  sont  prévus  n'est  point  laissée  à  la 
sagesse  du  juge ,  mais  résulte ,  au  contraire ,  du 
seul  fait  que  l'acte  a  eu  lieu  dans  telle  circon- 
stance déterminée.  C'est  une  nullité  de  droit. 


l'administration  de  ses  biens;  conséquence. 

589.  Tous  actes  ou  payements  faits  en  fraude  des 

créanciers  sont  nuls. 

590.  Tous  actes  pour  faits  de  commerce  consentis 

dans  les  dix  jours  qui  précèdent  la  faillite, 
sont  présumés  frauduleux  quant  au  failli. 

591.  Tous  payements  faits  dans  la  même  période, 

pour  dettes  commerciales  non  échues,  sont 
rapportés. 

592.  L'ouverture  de  la  faillite  rend  exigibles  les 

dettes  non  échues. 

593.  La  disposition  de  l'art.  443  du  Code  de  com- 

merce, qui  déclare  que  nul  ne  peut  acquérir 
privilège  ni  hypothèque  sur  les  biens  du  failli 
dans  les  dix  jours  qui  précèdent  l'ouverture 
de  la  faillite,  doit  être  entendue,  en  général, 
seulement  des  privilèges  conventionnels;  et 
quant  aux  hypothèques ,  l'examen  de  cette 
disposition  sera  fait  en  son  lieu. 


564.  Non-seulement  les  créanciers  peuvent 
exercer  les  droits  de  leur  débiteur,  au  nom  de 
celui-ci ,  à  l'exception  de  ceux  qui  sont  exclusi- 
vement attachés  à  la  personne  (art.  1166),  mais 
ils  peuvent  aussi  attaquer,  en  leur  nom  personnel, 
ceux  qu'il  a  faits  en  fraude  de  leurs  droits. 
(Art.  1167)  (î).  Ils  doivent  néanmoins,  quant  à 
leurs  droits  énoncés  au  titre  des  Successions  et  au 
titre  du  Contrat  de  mariage  et  des  Droits  respec- 
tifs des  époux,  se  conformer  aux  règles  qui  y  sont 
prescrites  (2).  (Ibid.) 

.  565.  C'est  sur  ce  principe  qu'était  fondée , 
dans  le  droit  romain ,  l'action  révocatoire,  autre- 
ment dite  l'action  Paulienne,  ainsi  nommée  du 
préleur  Paul  qui  l'avait  introduite  par  son  édit , 
et  dont  on  trouve  les  règles  et  les  effets  au  titre 
du  Digeste  :  Quœ  in  f tandem  creditorum  facla 
sunt,  ut  restiluantur  (3). 

566.  L'art.  1167  du  Code  civil  ne  contient,  au 
sujet  des  actes  faits  en  fraude  des  créanciers , 
qu'un  principe  général ,  dont  l'application  est 
laissée  à  la  sagessse  des  tribunaux,  et  se  trouve  , 
par  conséquent,  subordonnée  aux  faits  et  aux 
circonstances  de  la  cause.  Mais  le  Code  de  com- 


567.  Le  Code  civil  lui-même  en  contient  pa- 
reillement quelques-unes ,  suivant  lesquelles  les 
créanciers  peuvent  agir,  aussi  en  leur  nom  per- 
sonnel, pour  faire  annuler  l'acte  fait  par  leur 
débiteur  ,  sans  être  même  tenus  de  prouver  qu'il 
a  voulu  leur  faire  fraude  :  il  suffit  seulement 
qu'il  leur  ait  fait  préjudice  par  cet  acte.  Tel  est 
le  cas  où  le  débiteur  a  renoncé,  à  leur  préjudice, 
à  une  succession  qui  lui  est  échue ,  cas  dans  le- 
quel ils  peuvent,  en  vertu  de  l'art.  788,  attaquer 
la  renonciation  ,  et  se  faire  autoriser  par  justice 
à  accepter  la  succession,  jusqu'à  concurrence  du 
montant  de  leurs  droits.  Tel  est  aussi  le  cas  où 
un  usufruitier  a  renoncé ,  au  préjudice  de  ses 
créanciers,  à  son  droit  d'usufruit  (art.  622),  et 
celui  où  un  grevé  de  restitution  a  fait  l'abandon 
anticipé  de  sa  jouissance  au  préjudice  des  siens  , 
dont  le  droit  existait  au  moment  de  l'abandon. 
(Art.  1053)  (4). 

568.  Mais  quant  aux  actes  à  titre  onéreux ,  et 
hormis  les  cas  où  la  loi ,  par  une  disposition 
spéciale,  annulerait  l'acte ,  pour  avoir  été  fait  en 
telle  ou  telle  circonstance,  il  est  de  principe  que 
les  créanciers  ne  peuvent  attaquer  ces  actes 
qu'autant  qu'ils  auraient  été  faits  en  fraude  de 
leurs  droits ,  c'est-à-dire  en  vue  de  leur  nuire,  et 
que  le  débiteur  leur  aurait  effectivement  nui  par 
ces  mêmes  actes. 

En  effet,  l'art.  1167  du  Code  civil  parle  posi- 
tivement des  actes  faits  en  fraude  des  droits  des 
créanciers,  et  non  pas  seulement  de  ceux  qui 
pourraient  leur  faire  préjudice. 

L'art.  447  du  Code  de  commerce  parle  aussi 
des  actes  faits  en  fraude  des  droits  des  créanciers, 
et  cet  article  est  mis  par  opposition  à  plusieurs 
autres  qui  le  précèdent ,  dans  lesquels  les  actes 
ont  pu  leur  causer  un  préjudice,  et  où  cependant 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1377.  creditorum  alienata  sunt,  et,  anx  Institutes,  §  G,  de  Actionib. 

(2)  Voyez  tome  VI,  no»  510  et  suivants,  et  tome  Vil,  no  S04  (4)  Nous  avons  parlé  de  ces  divers  cas  au  tome  IV,  nos  698 
et  s«7-  et  suivants;  tome  VI,  no  S10  et  seq.;  tome  VII,  n°*  34b  et 

(3)  Au  Code,  sous  celui  de  Bevoeandis  hit  quain  fraudem  suiv.;  et  tome  IX ,  n°  605  et  seq. 
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les  créanciers  ne  peuvent  les  faire  annuler ,  si 
ces  mêmes  actes  ne  sont  point  frauduleux.  Tel 
est  notamment  l'art  444 ,  qui ,  dans  sa  seconde 
disposition,  n'autorise  les  créanciers  à  demander 
la  nullité  des  actes  translatifs  de  propriétés  im- 
mobilières à  titre  onéreux,  faits  dans  les  dix  jours 
qui  ont  précédé  l'ouverture  de  la  faillite  ,  qu'au- 
tant que  ces  actes  présenteraient  aux  juges  des 
caractères  de  fraude.  Cependant  il  est  bien  évi- 
dent que  ces  mêmes  actes  peuvent  causer  un 
préjudice  aux  créanciers ,  puisque  le  débiteur  a 
peut-être  déjà  reçu  et  dissipé,  ou  détourné,  le 
prix  des  aliénations. 

L'art.  445  consacre  encore  plus  clairement, 
s'il  est  possible ,  cette  doctrine  ,  en  disant  :  t  Tous 
<  actes  ou  engagements  pour  faits  de  commerce, 
«  contractés  par  le  débiteur  dans  les  dix  jours 
«  qui  précèdent  l'ouverture  de  la  faillite ,  sont 
t  présumés  frauduleux  quant  au  failli  ;  ils  sont 
«  nuls  lorsqu'il  est  prouvé  quil  y  a  fraude  de  la 
c   part  des  autres  contractants.    » 

Tel  était ,  ainsi  que  nous  allons  le  démontrer , 
le  système  général  du  droit  romain,  qui  voulait 
que  les  créanciers  ne  pussent  attaquer  même  les 
donations,  qu'autant  que  le  donateur  les  avait 
réellement  faites  de  mauvaise  foi,  et  leur  avait 
effectivement  nui  par  elles.  Mais  nous  allons  exa- 
miner s'il  en  doit  être  de  même  chez  nous ,  quant 
à  ce  point ,  dans  ces  sortes  d'actes. 

569.  Les  créanciers  ne  pouvaient  même  jamais 
se  plaindre  de  la  renonciation  que  leur  débiteur 
avait  faite  à  une  succession  qui  lui  était  échue, 
ou  à  un  legs  ou  à  un  fidéicommis  qui  lui  avait 
été  laissé  ;  et  cela  ,  encore  qu'il  eût  été  insolvable 
au  moment  de  la  renonciation ,  et  qu'il  eût  su 
parfaitement  la  position  actuelle  de  ses  affaires. 
Les  jurisconsultes  romains  n'avaient  vu  dans  ces 
renonciations  qu'une  occasion  manquée  d'acqué- 
rir, la  simple  omission  d'un  moyen  de  s'enrichir, 
et  non  une  aliénation  :  ce  n'était  point  à  leurs  yeux 
une  diminution  du  patrimoine  du  débiteur  (i). 
Ils  le  décidaient  ainsi  même  à  l'égard  de  l'héritier 
sien  qui  s'abstenait  de  l'hérédité  paternelle  (2) 
quoique  cet  héritier  fût  héritier  de  plein  droit, 
comme  on  Test  dans  le  droit  français,  en  vertu 
de  la  maxime  :  Le  mort  saisit  le  vif. 


570.  Nous  n'avons  point  admis  cette  doctrine 
dans  notre  jurisprudence  :  dès  qu'un  héritier  ou 
un  légataire  insolvable  renonce ,  au  préjudice  de 
ses  créanciers  ,  à  la  succession  qui  lui  est  déférée 
ou  au  legs  qui  lui  a  été  fait ,  ils  peuvent  attaquer 
sa  renonciation ,  jusqu'à  concurrence  de  leurs 
créances,  sans  être  même  tenus,  ainsi  que  nous 
l'avons  dit ,  de  prouver  qu'il  a  agi  pour  leur  faire 
fraude ,  et  sans  même  que  la  preuve  contraire  fût 
admissible  pour  faire  rejeter  leur  demande.  Us 
ont  seulement  à  prouver  le  préjudice  que  leur  a 
causé  la  renonciation,  c'est-à-dire  que  le  débiteur 
était  alors  insolvable ,  et  qu'il  s'est  enlevé ,  en  la 
faisant,  le  moyen  qu'il  avait  de  remplir  ses  enga- 
gements envers"eux.  Car  il  est  clair  que  s'il  eût 
été  solvable  au  moment  de  la  renonciation ,  ou 
de  tout  autre  acte ,  et  qu'il  n'eût  pas  cessé  de 
l'être  par  l'acte  lui-même,  comme  les  créanciers 
n'auraient  pu  alors  s'en  plaindre,  les  événements 
postérieurs  qui  l'auraient  rendu  insolvable  en  tout 
ou  partie  ne  sauraient  les  autoriser  à  en  demander 
la  nullité  ;  parce  qu'en  effet ,  non-seulement  cet 
acte  n'aurait  pas  été  fait  en  fraude  de  leurs  droits, 
mais  il  n'aurait  même  pas  été  fait  simplement  à 
leur  préjudice.  Vainement  ils  prétendraient  que 
sans  l'acte  le  débiteur  aurait  peut-être  aujour- 
d'hui dans  ses  biens  des  objets  qui  n'y  sont  pas , 
et  qu'ainsi ,  quoiqu'on  ne  puisse  dire  que  cet  acte 
est  frauduleux  ,  néanmoins  ,  par  l'événement ,  il 
leur  fait  réellement  préjudice.  Si  ce  langage  de- 
vait être  écouté,  personne  ne  voudrait  contracter, 
dans  la  crainte  que  celui  avec  qui  l'on  traiterait , 
et  qui  aurait  alors  des  dettes  ,  ne  devînt  insol- 
vable dans  la  suite.  On  pourrait,  de  la  sorte, 
remonter  à  des  actes  très-anciens,  faits  à  une. 
époque  où  le  débiteur  était  cependant  parfaite- 
ment solvable,  et  il  n'y  aurait  plus  de  sûreté  dans 
les  conventions. 

571.  Néanmoins  il  est  un  cas  où,  quoique  le 
débiteur  fût  parfaitement  solvable  au  moment  de 
l'acte,  et  qu'il  n'eût  pas  cessé  de  l'être  par  l'acte 
lui-même,  il  y  aurait  cependant  lieu  à  la  nullité 
dans  l'intérêt  des  créanciers  ;  c'est  le  cas  prévu  à 
l'art.  444 du  Code  de  commerce,  suivant  lequel 
«  tous  actes  translatifs  de  propriétés  immobiliè- 
<   res ,  à  titre  gratuit ,  faits  dans  les  dix  jours  qui 


(1)  L.  C ,  ff.  Quœ  i»  fraudcm  crédit. 


(2)  Foyct  toiac  VII,  n»  346. 
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«  précèdent  l'ouverture  de  la  faillite,  sont  nuls 
i   et  sans  effet  relativement  à  la  masse  des  créan- 

<  ciers.  »  En  sorte  que  si ,  après  avoir  fait  une 
donation  d'immeubles,  le  donateur,  quoique  alors 
très-solvable ,  éprouvait  de  suite  des  perles  qui 
l'obligeraient  à  manquer  à  ses  engagements  et  à 
déposer  son  bilan  ,  par  exemple  par  l'effet  d'une 
faillite  ,  et  que  l'ouverture  de  la  sienne  fût  décla- 
rée remonter  à  une  époque  qui  ne  serait  point  pos- 
térieure de  plus  de  dix  jours  à  la  donation ,  cette 
donation  i;e  serait  pas  moins  nulle  et  sans  effet 
par  rapport  à  la  masse  des  créanciers ,  bien  que 
le  donateur  l'eût  ainsi  faite  dans  un  temps  où  il 
était  solvable,  et  qu'elle  ne  le  fit  pas  cesser  de 
l'être.  Mais  c'est  parce  que  la  loi ,  dans  ce  cas, 
établit ,  en  faveur  des  créanciers ,  une  présomp- 
tion contre  laquelle  elle  n'a  point  réservé  de 
preuve  contraire  ,  ce  qui  rend  applicable  le  prin- 
cipe consacré  par  l'art.  1552  (1)  du  Code  civil, 
ainsi  conçu  :  i  Nulle  preuve  n'est  admise  contre  la 
t  présomption  de  la  loi,  lorsque,  sur  le  fonde- 
«   ment  de  cette  présomption ,  elle  annule  cer- 

<  tains  actes ,  ou  dénie  l'action  en  justice ,  à 

<  moins  qu'elle  n'ait  réservé  la  preuve  contraire, 
c  sauf  ce  qui  sera  dit  sur  le  serment  et  l'aveu  de 
«  la  partie.  > 

572.  Outre  la  disposition  qui  ne  permettait  pas 
aux  créanciers  d'attaquer  les  renonciations  faites 
par  le  débiteur  aux  successions  qui  lui  étaient 
échues  et  aux  legs  et  fidéicoramis  qui  lui  avaient 
été  laissés,  le  droit  romain,  comme  nous  l'avons 
dit  plus  haut,  voulait  que  les  créanciers  ne  pussent 
critiquer  les  autres  actes,  même  ceux  faits  à  titre 
purement  gratuit ,  qu'autant  que  le  débiteur  les 
avait  faits  en  fraude  de  leurs  droits ,  dans  l'inten- 
tion de  leur  nuire ,  et  qu'il  leur  avait  nui  en  effet, 
en  cessant ,  par  ces  actes ,  d'être  solvable ,  en 
tout  ou  partie.  Il  fallait ,  comme  disaient  les  ju- 
risconsultes,  consilium  el  evenlus  (2).  De  là  les 
conséquences  suivantes  : 


1°  Si  le  débiteur,  au  moment  où  il  faisait  une 
donation  ,  croyait  réellement  avoir  encore  suffi- 
samment dans  son  patrimoine  de  quoi  remplirses 
obligations,  indépendamment  de  l'objet  donné, 
la  donation  n'était  pas  moins  inattaquable,  quoi- 
qu'au  moment  où  elle  avait  eu  lieu  le  donateur, 
par  suite  de  pertes  qui  lui  étaient  alors  inconnues, 
par  exemple  par  suite  de  la  perte  d'une  riche 
cargaison  ,  qu'il  ignorait ,  n'avait  plus  de  quoi 
faire  face  à  ses  engagements. 

2°  Si,  au  contraire,  il  eût  cru,  en  faisant  la 
donation,  qu'il  cessait  par  là  d'être  solvable, 
tandis  qu'il  l'était  encore,  l'insolvabilité  survenue 
depuis  n'autorisait  pas  les  créanciers  à  faire  révo- 
quer l'acte  ;  et  à  plus  forte  raison  s'il  était  encore 
solvable  au  moment  de  la  poursuite  des  créan- 
ciers, puisque  ceux-ci  étaient  alors  sans  intérêt 
à  attaquer  les  actes. 

5°  Aussi  les  créanciers ,  avant  de  pouvoir  faire 
prononcer  la  révocation  des  actes,  même  des 
donations ,  étaient-ils  tenus  de  discuter  le  débi- 
teur dans  ses  biens  ;  et  cela  serait  pareillement 
nécessaire  dans  notre  droit,  si  les  tiers  l'exi- 
geaient. Et  comme  ,  dans  ce  cas  ,  la  discussion 
du  débiteur  ne  serait  pas  un  bénéfice  ou  une 
faveur  de  la  loi,  ainsi  qu'elle  l'est  dans  celui  du 
cautionnement  (art.  2021)  (0);  qu'elle  serait 
simplement  le  moyen  d'établir  que  le  débiteur  a 
fait  fraude  à  ses  créanciers  ,  ou ,  en  d'autres 
termes,  que  ceux-ci  sont  dans  le  cas  prévu  par 
la  loi  pour  attaquer  ses  actes ,  les  tiers ,  disons- 
nous  ,  ne  seraient  point  obligés  de  remplir  les 
obligations  qui  sont  imposées  à  la  caution  par 
l'art.  2025  (4). 

4°  Il  résultait  aussi  du  même  principe  que  les 
seuls  créanciers  qu'avait  le  débiteur  au  moment 
des  actes  ,  avaient  le  droit  de  les  attaquer  ;  en 
sorte  que  ,  lors  même  qu'en  faisant  tel  acte ,  il 
eût  su  qu'il  allait  préjudicier  à  tel  créancier,  en 
cessant  par  là  d'être  solvable  à  son  égard ,  s'il 
l'eût  néanmoins  payé ,  et  qu'ensuite  il  eût  con- 


(1)  Code  de  Hollande  ,  art.  1938. 

(2)  Toutefois,  le  principe  :  Nemo  liberalis ,  nisi  liberatus  f 
recevait  son  entière  application  aux  cas  de  donations  à  cause  de 
mort,  de  legs  cl  de  fidéicommis ,  même  aux  cas  de  la  liberté 
donnée  aux  esclaves,  quelque  favorable  que  fût  l'affranchisse- 
ment. La  volonté  du  donateur  ou  testateur  ne  pouvait  préju- 
dicier aux  droits  des  créanciers,  lesquels  étaient  toujours  payés 
par  préférence  aux  donataires  à  cause  de  mort ,  aux  légataires  et 
fidéicommissaircs ,  et  avant  que  les  esclaves  fussent  affranchis, 


à  moins  que  ceux-ci  ne  donnassent  caution  pour  répondre  du 
payement  des  dettes.  L.  6,  §  penult.,  (T.  Quœ  in  fraudem  crédit.; 
L.  1,  §  1,  ff.  Si quid  in  fraud . patroni :  L.  ult.;  Cod.  Quimanu- 
mitl.  non  posse  ;  et  §  ult.  Inst.  de  Lege  falcidia. 

Chez  nous  aussi,  dans  tous  les  cas,  les  créanciers  sont  payés 
par  préférence  aux  légataires  :  voyez  tome  VIII ,  n°  323. 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  1860,  1869  et  1870. 

(4)!bid.,  art.  1871. 
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tracté  avec  une  autre  personne  ,  sans  avoir  l'in- 
tention de  lui  faire  fraude,  ce  second  créancier 
ne  pouvait  attaquer  cet  acte  ;  car  il  n'avait  pas 
été  fait  en  fraude  de  ses  droits.  Il  eût  pu  toute- 
fois l'attaquer,  si  le  premier  créancier  eût  été  payé 
avec  ses  deniers. 

Toute  cette  théorie  résulte  positivement  des 
L.  lre  princip.;  L.  dO  §  I  ;  LL.  -15  et  16  du 
titre  Quœ  in  fraudera  credilorum  facta  sunt ,  au 
Digeste. 

573.  L'art.  1055  (1)  du  Code  civil  réserve 
aussi  aux  seuls  créanciers  antérieurs  à  l'abandon 
anticipé  que  le  grevé  a  fait  de  sa  jouissance ,  et 
qui  leur  préjudicie ,  le  droit  d'attaquer  cet  aban- 
don ,  parce  qu'en  effet  il  ne  préjudicie  réellement 
qu'à  eux  seulement.  C'est  même  un  principe 
généralement  applicable,  sauf  néanmoins  le  cas 
de  donation  d'immeubles  faite  dans  les  dix  jours 
qui  ont  précédé  l'ouverture  de  la  faillite  du  débi- 
teur, donation  nulle  et  sans  effet  relativement  à 
la  masse  des  créanciers  indistinctement;  tellement 
que  celui  qui  ne  serait  devenu  créancier  que  pos- 
térieurement à  la  donation  (mais  avant  l'ouver- 
ture de  la  faillite ,  car  tous  actes  postérieurs  à 
l'ouverture  de  la  faillite  sont  nuls  de  droit ,  arti- 
cle 442,  Code  de  comm.)  serait  non-seulement 
admis  à  participer  à  la  distribution  du  prix  pro- 
venant des  biens  donnés ,  mais  encore  aurait 
droit  de  demander  la  nullité  de  la  donation  dans 
son  intérêt ,  si  les  autres  créanciers  ne  le  fai- 
saient pas  ,  ou  si  le  donataire  les  avait  désinté- 
ressés ;  et  cela  ,  encore  que  le  donataire  eût  fait 
transcrire  avant  le  moment  où  la  créance  dont  il 
s'agit  aurait  été  formée.  La  donation,  dans  ce  cas, 
est  nulle  et  de  nul  effet  par  rapport  à  tous  les 
créanciers  ;  la  loi  a  pensé  que,  faite  à  une  époque 
si  rapprochée  de  celle  de  l'ouverture  de  la  faillite, 
elle  pourrait  préjudiciel'  non-seulement  à  ceux 
qui  seraient  déjà  créanciers  du  donateur,  mais 
encore  à  ceux  qui  pourraient  le  devenir  de  suite, 
dans  l'ignorance  d'un  acte  récent  qui  enlèverait 
au  débiteur  les  objets  qu'elle  a  considérés  comme 
les  plus  importants,  et  sur  la  foi  desquels  on 
doit  raisonnablement  supposer  qu'ils  ont  traité 
avec  lui.  A  plus  forte  raison  devrait-on  le  déci- 


der ainsi  dans  le  cas  où  le  donataire  n'aurait  pas 
encore  fait  transcrire  au  moment  où  ces  nouveaux 
créanciers  ont  contracté  avec  le  donateur  ;  car, 
comme  nous  l'avons  dit  en  parlant  de  la  trans- 
cription des  donations  (2),  les  créanciers,  même 
chirographaires  ,  peuvent  opposer  le  défaut  de 
transcription  ,  pourvu  que  leurs  titres  aient  acquis 
date  certaine  avant  qu'elle  ait  eu  lieu. 

Mais  dans  les  autres  cas ,  si  le  tiers,  donataire 
ou  acquéreur  à  titre  onéreux,  n'importe,  et  contre 
lequel  l'action  en  révocation  peut  être  exercée , 
désintéresse  les  créanciers  antérieurs  aux  actes  , 
il  prévient  l'action ,  ou  en  arrête  le  cours ,  quand 
même  il  y  aurait  d'autres  créanciers. 

574.  Si,  au  contraire,  la  révocation  ou  annu- 
lation des  actes  est  prononcée,  parce  que  les  tiers 
acquéreurs  n'ont  pas  jugé  à  propos  de  désinté- 
resser les  créanciers  antérieurs ,  alors  s'élève  la 
question  de  savoir  si  les  nouveaux  créanciers  peu- 
vent concourir  avec  les  premiers  sur  le  produit 
des  biens  ,  objets  de  ces  actes?  La  raison  d'en 
douter  se  tire  de  ce  que  l'action  dont  il  s'agit  a 
évidemment  été  introduite  en  faveur  des  seuls 
créanciers  auxquels  les  actes  peuvent  préjudicier, 
par  conséquenten  faveur  des  créanciers  antérieurs 
auxactes;  aussi  agissent-ils  en  leur  nom  personnel, 
et  non  pas  au  nom  du  débiteur  (  art.  1167)  : 
d'où  il  semblerait  devoir  résulter  qu'eux  seuls  de- 
vraient profiter  de  la  révocation  ou  annulation. 
Mais  la  raison  de  décider,  selon  nous  ,  que  tous, 
au  contraire,  doivent  être  admis,  sauf  les  causes 
de  légitime  préférence,  c'est-à-dire  les  privilèges 
et  les  hypothèques  (  article  2094  ) ,  c'est  que, 
par  l'annulation  ou  révocation  des  actes,  les  biens 
rentrent  dans  le  domaine  du  débiteur  ,  comme 
s'ils  n'en  étaient  jamais  sortis  ;  ils  ne  peuvent 
entrer  dans  celui  des  créanciers  ,  qui  ont  seule- 
ment le  droit  de  les  faire  saisir,  vendre  pour  être 
payés  sur  le  prix  ,  et  la  vente  se  poursuit  sur  le 
débiteur  ,  comme  s'il  n'eût  pas  aliéné  ;  car  elle 
ne  peut  se  poursuivre  sur  aucun  autre.  Les  biens 
ainsi  rentrés  dans  son  patrimoine  sont  donc  le 
gage  commun  de  tous  les  créanciers  ,  aux  termes 
de  l'art.  2093,  sauf  les  causes  de  légitime  préfé- 
rence ;  mais  la  loi  n'en  reconnaît  pas  d'autres  que 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1024. 


(2)  Tome  VIII,  no  I>17,  où  nous  citons  toutefois  un  arrêt  qui 
a  juge  le  contraire. 
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les  privilèges  et  les  hypothèques  ;  l'antériorité 
des  actes  n'en  donne  aucune  :  la  priorité  de  saisie 
n'en  donne  même  pas.  Ce  serait  un  de  ces  cas 
où  l'on  a  par  le  moyen  d'un  autre  un  droit  que  l'on 
n'aurait  pas  de  son  chef ,  et  dont  nous  avons  cité 
plus  d'un  exemple  jusqu'ici.  Au  reste,  la  question 
ne  serait  pas  douteuse  dans  les  cas  de  donations 
d'immeubles  faites  dans  les  dix  jours  qui  ont  pré- 
cédé l'ouverture  de  la  faillite  du  donateur  puisque 
la  loi  les  déclare  nulles  et  de  nul  effet  relative- 
ment à  la  masse  des  créanciers  ,  par  conséquent 
dans  l'intérêt  de  tous. 

575.  Les  lois  romaines  établissaient  une  dis- 
tinction parfaitement  raisonnable  entre  ceux  qui 
avaient  traité  à  titre  onéreux  avec  le  débiteur,  et 
ceux  qui  avaient  traité  à  titre  gratuit;  et  l'art.  444 
du  Code  de  commerce  consacre  positivement  celte 
distinction,  au  sujet  des  aliénations  d'immeubles 
faites  dans  les  dix  jours  qui  ont  précédé  l'ouver- 
ture de  la  faillite.  Le  principe  sur  lequel  elle 
repose  est  applicable  aussi  aux  actes  d'aliénations 
ou  d'obligations  de  choses  mobilières  ,  sauf  ce 
qui  est  dit  aux  art.  445  et  446  du  même  Code, 
relativement  aux  payements  de  dettes  commer- 
ciales non  échues,  faits  dans  les  dix  jours  qui  ont 
précédé  l'ouverture  delà  faillite,  et  aux  privilèges 
et  hypothèques  établis  pendant  la  même  période. 
Nous  en  parlerons  tout  à  l'heure. 

Il  fallait ,  pour  que  les  actes  à  titre  onéreux 
pussent  être  révoqués ,  que  ceux  qui  avaient  traité 
avec  le  débiteur  eussent  été  complices  de  la 
fraude  qu'il  avait  voulu  faire  par  ces  actes  à  ses 
créanciers  ;  tandis  qu'il  n'était  pas  nécessaire  , 
pour  que  les  actes  à  titre  gratuit  fussent  sujets  à 
révocation,  que  le  donataire  eût  été  complice  de 
la  fraude  du  donateur  :  il  'suffisait  que  celui-ci 
eût  eu  l'intention  de  nuire  à  ses  créanciers  en 
faisant  l'acte,  et  que  cet  acte  en  effet  leur  fit  pré- 
judice. 

La  raison  de  cette  différence  tenait  à  ce  que 
les  donataires,  combattant  pour  faire  ou  du  moins 
pour  conserver  un  gain ,  étaient  moins  dignes  de 
faveur  que  les  créanciers,  qui  combattaient  pour 
éviter  un  dommage.  Au  lieu  que  les  acquéreurs 
à  titre  onéreux  combattent  aussi  comme  les  créan- 
ciers pour  éviter  une  perte ,  puisqu'ils  ont  payé 
la  chose  :  sous  ce  rapport ,  ils  sont  tous  in  pari 
causa,  mais,  sous  un  autre  rapport,  ces  acqué- 


reurs ont  un  avantage,  celui  delà  possession ,  qui, 
à  toute  chose  égale  ,  doit  protéger  celui  qui  l'a 
en  sa  faveur.  De  là  cette  règle  de  droit  :  In  pari 
causa,  meîior  est  causa  possessoris. 

576.  Nous  disons  que  l'art.  444  du  Code  de 
commerce  consacre  cette  distinction  :  effective- 
ment ,  suivant  cet  article ,  «  tous  actes  translatifs 
i  de  propriétés  immobilières,  à  titre  gratuit,  faits 
t  dans  les  dix  jours  qui  précèdent  l'ouverture  de 
i  la  faillite,  sont  nuls  et  sans  effet  relativement  à 
«  la  masse  des  créanciers  ;  tous  actes  du  même 
<  genre,  à  titre  onéreux,  sont  susceptibles  d'être 
«  annulés  sur  la  demande  des  créanciers,  s'ils 
«  paraissent  aux  juges  porter  des  caractères  de 
«  fraude.  »  Or,  bien  certainement  il  ne  suffirait 
pas ,  pour  que  ces  derniers  actes  pussent  être 
annulés  ,  que  le  débiteur  eût  eu,  en  aliénant  ses 
biens,  l'intention  de  faire  fraude  à  ses  créanciers; 
il  faudrait  de  plus  que  les  acquéreurs  eussent  agi 
de  concert  avec  lui,  soit  par  le  raoyen  d'une  vente 
simulée  ou  faite  à  vil  prix ,  soit  même  par  le  moyen 
d'une  vente  à  un  prix  ordinaire  ,  mais  avec  la  con- 
naissance que  le  vendeur  vendait  dans  la  vue  de 
soustraire  le  prix  de  la  vente  aux  poursuites  de 
ses  créanciers,  prêtant  ainsi  les  mains  à  la  fraude 
qu'il  voulait  leur  faire.  Puisque  c'est  contre  eux 
que  l'annulation  est  prononcée,  il  est  clair  que  la 
loi,  en  parlant  de  la  fraude  comme  cause  de 
cette  annulation  ,  a  voulu  parler  aussi  de  leur 
propre  fraude  ,  ou ,  en  d'autres  termes  ,  de  leur 
complicité  dans  celle  du  débiteur.  Mais  comme 
la  fraude  ne  se  présume  pas ,  que  c'est  à  celui 
qui  l'allègue  à  la  prouver  (art.  1 116  et  2268)  (î), 
les  créanciers,  demandeurs  en  nullité,  devraient 
la  prouver  non-seulement  en  ce  qui  concerne  le 
débiteur  ,  mais  encore  à  l'égard  des  acqué- 
reurs. 

Au  surplus,  en  disant  que  les  actes  translatifs 
de  propriétés  immobilières  à  titre  onéreux  ,  faits 
dans  les  dix  jours  qui  ont  précédé  l'ouverture  de 
la  faillite,  sont  susceptibles  d'être  annulés  sur  la 
demande  des  créanciers ,  s'ils  paraissent  aux 
juges  porter  des  caractères  de  fraude,  l'art.  444 
du  Code  de  commerce  n'a  pas  pour  objet ,  e  con- 
trario, de  soustraire  à  la  nullité  les  actes  du  même 
genre  faits  avant  les  dix  jours  :  ces  actes  restent 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1364  et  2002 
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soumis  au  principe  général  de  l'art.  4 1 67  du  Code 
civil,  et  à  la  disposition  de  l'art.  447  du  Code  de 
commerce,  portant  que  «  tous  actes  ou  payements 
«  faits  en  fraude  des  créanciers  sont  nuls.  » 

La  démarcation  des  dix  jours  n'a  été  établie 
que  pour  frapper  d'une  nullité  de  droit  les  actes 
translatifs  de  propriétés  immobilières ,  à  titre 
gratuit ,  faits  dans  celte  période  par  un  individu 
tombé  ensuite  en  faillite  ;  par  conséquent  par 
un  commerçant,  car  les  commerçants  seuls  peu- 
vent faire  faillite  proprement  dite  :  les  non-com- 
merçants insolvables  peuvent  seulement  tomber 
en  état  de  déconfiture.  Et  si,  dans  une  foule  de 
cas,  Fétat  de  déconfiture  est  assimilé  à  l'état  de 
faillite,  et  en  produit  les  effets,  ce  n'est  pas  du 
moins  en  ce  qui  concerne  la  nullité  de  droit  éta- 
blie par  cet  article  444.  L'époque  précise  de  la 
déconfiture  n'est  pas  susceptible  d'être  constatée 
comme  celle  de  l'ouverture  de  la  faillite;  elle 
n'est  point  non  plus  ,  comme  celle-ci ,  déclarée 
par  jugement.  La  loi  n'a  donc  pu  vouloir  asseoir 
sur  une  base  aussi  incertaine  ,  une  présomption 
qui  entraînerait  de  plein  droit  la  nullité  des  actes, 
comme  elle  l'a  fait ,  dans  le  cas  de  faillite ,  à 
l'égard  de  ceux  qui  seraient  consentis  dans  les 
dix  jours  qui  précèdent  son  ouverture ,  et  toute- 
fois encore  sous  les  distinctions  qu'elle  a  éta- 
blies. 

577.  Pour  les  donations  d'immeubles  anté- 
rieures aux  dix  jours,  pour  celles  de  choses  mo- 
bilières faites  avant  ou  dans  cette  période,  et  pour 
celles  soit  d'immeubles  soit  de  meubles  faites 
par  un  non  commerçant,  elles  ne  sont  pas  moins 
susceptibles  d'être  annulées,  s'il  y  a  lieu  :  seule- 
ment elles  ne  sont  pas  nulles  de  plein  droit , 
comme  le  sont  les  donations  d'immeubles  faites 
par  un  commerçant  dans  les  dix  jours  qui  ont 
précédé  l'ouverture  de  sa  faillite.  Mais  Ton  peut 
se  demander  s'il  est  nécessaire,  pour  qu'elles 
soient  annulables,  qu'elles  aient  été  faites  par  un 
donateur  de  mauvaise  foi,  qui  sût,  en  les  faisant, 
qu'il  ne  lui  resterait  pas  suffisamment  de  quoi 
payer  toutes  les  dettes  qu'il  avait  alors?  Ou  bien 
s'il  suffit  que  ces  actes  fassent  préjudice  aux 
créanciers,  parce  que  le  débiteur,  quoique  de 
bonne  foi,  était  néanmoins  alors  insolvable ,  ou 
cessait  de  l'être  par  l'effet  des  actes  eux-mêmes? 
Ce  concours  de  circonstances  sera  rare  sans 


doute,  mais  il  n'est  pas  impossible,  ainsi  que 
nous  allons  le  démontrer. 

Nous  avons  vu  que  ,  dans  le  droit  romain,  les 
donations  entre-vifs  n'étaient  révocables  qu'au- 
tant que  le  débiteur  les  avait  faites  de  mauvaise 
foi,  sachant  qu'il  ne  lui  restait  pas  de  quoi  faire 
face  à  ses  obligations ,  et  lorsqu'en  effet  il  s'était 
par  là  rendu  insolvable.  Nous  avons  même  vu 
que  les  créanciers  n'avaient  pas  le  droit  d'atta- 
quer les  répudiations  de  successions,  legs  ou  i 
fidéicommis ,  quoique  l'héritier ,  le  légataire  ou  i 
le  fidéicommissaire  eût  su,  en  répudiant  le  droit, 
qu'il  se  privait  par  là  des  moyens  de  remplir  ses 
engagements.  Mais  ni  le  Code  civil  ni  le  Code  de  I 
commerce  ne  s'expliquent  positivement  sur  la 
question.  Ce  dernier  Code  se  borne  à  établir  la 
nullité  de  droit  à  l'égard  des  actes  translatifs  de 
propriétés  immobilières,  à  titre  gratuit,  faits  dans 
les  dix  jours  qui  précèdent  l'ouverture  de  la  fail- 
lite ;  et  le  Code  civil  consacre  seulement  par  son  • 
art.  1167,  le  principe  général,  t  quelescréan- 
«  ciers  peuvent  attaquer,  en  leur  nom  personnel, 
t  les  actes  que  leur  débiteur  a  faits  en  fraude  de 
i    leurs  droits.    ^ 

Il  est  toutefois  certain  que,  lors  même  que  l'on 
devrait  décider  qu'il  n'y  a  lieu  à  annuler  les  j 
donations  dont  il  vient  d'être  parlé ,  qu'autant 
que  le  donateur  les  aurait  faites  de  mauvaise  foi, 
il  ne  serait  pas  nécessaire,  en  outre,  pour  cela, 
que  les  donataires  fussent  complices  de  la  fraude 
du  donateur  ;  le  droit  romain  lui-même  ne  l'exi- 
geait pas. 

Mais,  d'un  autre  côté ,  il  nous  parait  certain 
aussi  que,  hors  le  cas  de  donation  d'immeubles 
faite  dans  les  dix  jours  qui  ont  précédé  l'ouver- 
ture de  la  faillite  du  donateur,  si  celui-rci  était 
eucore  resté  complètement  solvable  malgré  la 
libéralité  qu'il  a  faite,  il  n'y  aurait  pas  lieu,  pour 
les  créanciers ,  d'attaquer  l'acte  à  cause  de  l'in- 
solvabilité survenue  depuis  qu'il  a  été  fait  ;  et  à 
plus  forte  raison  ce  droit  ne  saurait-il  appartenir 
aux  créanciers  postérieurs  à  l'acte.  Seulement, 
si  la  donation  était  d'une  somme  qui  n'eût  point 
encore  été  payée,  le  donataire  serait  lui-même 
un  créancier,  qui  viendrait,  comme  les  autres, 
par  contribution,  sauf  encore  les  causes  de  légi- 
time préférence,  c'est-à-dire  les  privilèges  et  les 
hypothèques.  (Art.  2093.)  Car,  dans  l'hypothèse, 
non-seulement  l'on  ne  pourrait  dire  que  la  dona- 
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tion  a  élé  faite  en  fraude  des  droils  des  créan- 
ciers, mais  Ton  ne  pourrait  même  dire  avec 
exactitude  qu'elle  a  élé  faite  à  leur  préjudice.  Ce 
seraient  les  événements  postérieurs  qui  auraient 
dérangé  la  fortune  du  donateur,  qui  seraient 
réellement  la  cause  de  la  perte  qu'ils  éprouve- 
raient, mais  le  donataire  n'en  est  pas  responsa- 
ble. Sauf,  bien  entendu,  à  ceux  qui  auraient  des 
hypothèques  ou  privilèges  sur  les  biens  donnés, 
à  les  exercer. 

Mais ,  dans  l'appréciation  de  la  solvabilité  du 
débiteur  après  avoir  fait  les  donations,  il  y  au- 
rait à  prendre  en  considération  la  nature  des 
biens  qui  lui  restaient ,  et  surtout  les  époques 
d'échéance  de  ses  dettes;  car  ,  pour  les  dettes  à 
long  terme,  et  pour  les  rentes,  dont  le  capital 
n'est  point  exigible,  l'on  sent  aisément  que  les 
créanciers  étant  exposés  à  voir  encore  le  patri- 
moine du  débiteur  se  diminuer  par  des  ventes  ou 
autres  actes,  et  celui-ci  contracter  de  nouvelles 
dettes,  de  manière  que  les  biens  qui,  après  les 
donations,  auraient  amplement  suffi  à  les  payer 
tous,  sont  ensuite  devenus  insuffisants  pour  les 
payer  au  moment  de  l'exigibilité  des  dettes,  toutes 
ces  circonstances,  disons-nous,  seraient  à  consi- 
dérer dans  l'appréciation  de  la  solvabilité  du 
débiteur  après  avoir  fait  les  donations  que  les 
créanciers  voudraient  attaquer  comme  faites  au 
préjudice  de  leurs  droits. 

Mais  quant  à  la  question  posée  d'abord ,  celle 
de  savoir  si  le  simple  préjudice  causé  par  les 
donations  suffit  pour  que  les  créanciers  puissent 
les  attaquer,  quoiqu'il  n'y  ait  pas  eu  de  mauvaise 
foi  de  la  part  du  débiteur ,  elle  doit  être  résolue 
affirmativement. 

Ainsi ,  que  l'on  suppose  qu'un  oncle  fasse  une 
donation  à  sa  nièce  à  une  époque  où  il  ignore  la 
perle  d'un  navire  chargé  de  marchandises  consi- 
dérables qui  lui  appartenaient,  ou  l'incendie  de  sa 
fabrique  ou  une  faillite  dans  laquelle  il  se  trouve 
pour  de  forles  sommes,  et  que  ces  pertes  le  ren- 
dent insolvable  en  tout  ou  partie:  dans  le  droit 
romain,  cette  donation  n'en  eût  pas  moins  été 
inattaquable  ;  mais  dans  notre  droit,  elle  doit  être 
annulée  sur  la  demande  des  créanciers  qu'avait 
le  donateur  lorsqu'elle  a  été  faite ,  du  moins  elle 
doit  l'être  jusqu'à  due  concurrence,  c'est-à-dire 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  serait  nécessaire 
pour  combler  le  déficit  que  les  créanciers  trouve- 


raient dans  ce  qui  reslerait  de  biens  à  leur  débi- 
teur. Car,  quoique  ces  mots,  en  fraude  de  leurs 
droits,  employés  dans  l'art.  1167  du  Code  civil, 
et  reproduits  avec  quelques  variantes  dans  les 
art.  444  et  autres  du  Code  de  commerce,  aient  eu 
pour  objet  d'exprimer  la  mauvaise  foi  du  débi- 
teur, et  même,  dans  la  plupart  des  cas,  la  com- 
plicité aussi  de  ceux  qui  ont  traité  avec  lui,  néan- 
moins, en  matière  de  dispositions  à  titre  gratuit, 
il  suffit,  pour  que  les  créanciers  puissent  attaquer 
les  actes,  qu'ils  prouvent  simplement  que  ces  actes 
leur  ont  fait  préjudice,  en  rendant  leur  débiteur 
insolvable  en  tout  ou  partie.  Les  créanciers  com- 
battent pour  éviter  un  dommage,  tandis  que  les 
donataires  combattent  pour  faire  ou  pour  conser- 
ver un  gain  :  les  premiers  sont  donc  plus  dignes 
de  faveur  que  les  seconds. 

Il  y  aurait  une  grande  inconséquence  de  vue 
dans  le  législateur  si  l'on  devait  décider  autre- 
ment. En  effet ,  les  créanciers  d'un  héritier  qui 
renonce  à  la  succession  simplement  à  leur  préju- 
dice, c'est-à-dire  sans  avoir  l'intention  de  leur 
faire  fraude,  mais  en  leur  nuisant  néanmoins  par 
sa  renonciation  ,  peuvent  faire  annuler  cette  re- 
nonciation jusqu'à  concurrence  du  montant  de 
leurs  créances  (art.  788)  :  cependant  cet  héritier 
pouvait  avoir  de  très-bons  motifs  pour  renoncer, 
soit  dans  la  vue  d'éviter  l'obligation  de  rapporter 
à  la  masse  ce  qu'il  avait  reçu  du  défunt  par  sim- 
ple avancement  d'hoirie,  soit  pour  s'épargner  les 
embarras  de  la  liquidation  d'une  hérédité  qu'il 
ne  croyait  peut-être  pas  aussi  bonne  que  ses 
créanciers  l'ont  ensuite  pensé.  Il  voulait  rester 
dans  la  même  position  ,  tout  comme  si  cette  hé- 
rédité ne  lui  fût  point  échue.  Et,  d'un  autre  côté, 
on  maintiendrait  nécessairement  les  actes  par 
lesquels  le  débiteur  aurait  réellement  diminué 
son  patrimoine,  qui  était  le  gage  général  de  ses 
créanciers ,  sans  que  ces  mêmes  créanciers ,  qui 
souffrent  de  cette  diminution  ,  pussent  s'en 
plaindre  !  Mais  alors,  nous  le  répétons,  il  n'y  au- 
rait point  d'unité  de  vue  dans  la  loi  ;  elle  consa- 
crerait des  principes  opposés,  ce  que  l'on  ne  sau- 
rait admettre. 

On  a  vu  aussi  précédemment  que,  d'après  les 
art.  622  et  1055,  la  renonciation  faite  par  l'usu- 
fruitier ou  le  grevé  de  restitution,  ne  peut  nuire 
à  leurs  créanciers;  qu'il  suffit,  pour  que  ceux-ci 
puissent  l'attaquer,  qu'ils  établissent  qu'elle  leur 
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préjudicie ,  en  diminuant  la  solvabilité  de  leur 
débiteur;  et  une  donation  par  laquelle  ce  débiteur 
aliène  ses  propres  biens  devrait  cependant  être 
sacrée  pour  eux!  Nous  ne  saurions  admettre  une 
pareille  inconséquence  :  produisant  ie  même  eiïet 
pour  les  créanciers ,  ceux-ci ,  par  le  même  motif, 
doivent  pouvoir  l'attaquer  ,  en  se  fondant  sur  la 
même  cause,  c'est-à-dire  sur  le  préjudice  qu'elle 
leur  fait  éprouver.  L'art.  2225  est  aussi  dans  le 
même  esprit. 

578.  Et  bien  que  l'art.  4464  soit  rédigé  dans 
des  termes  qui  ne  sont  pas  absolument  les  mêmes 
que  ceux  des  art.  788,  622  et  1055,  puisqu'il 
parle  de  fraude,  néanmoins  nous  ne  doutons  pas 
que  le  mot  fraude  n'y  soit  employé  dans  le  sens 
de  préjudice.  Il  est  ainsi  conçu  :  <  Les  créanciers 
<  de  la  femme  peuvent  attaquer  la  renonciation 
t  qui  aurait  été  faite  par  elle  ou  ses  héritiers 
t  en  fraude  de  leurs  créances,  et  accepter  la 
f  communauté  de  leur  chef.  »  La  femme  ou  ses 
héritiers  ont  encore  bien  moins  de  motifs  de  re- 
noncer à  la  communauté,  qu'un  héritier  peut  en 
avoir  pour  renoncer  à  la  succession,  puisqu'ils  ne 
sont  tenus  des  dettes  de  la  communauté  que  jus. 
qu'à  concurrence  de  la  valeur  de  ce  qu'ils  y  pren- 
nent (art.  1485)  (i)  ;  au  lieu  que  l'héritier  qui  n'a 
pas  eu  la  précaution  d'accepter  sous  bénéfice 
d'inventaire,  est  tenu  des  dettes  cliam  ultra  vires. 
D'où  il  faut  tirer  la  conséquence  que  si  la  loi  a 
permis  aux  créanciers  d'attaquer  la  renonciation 
à  la  succession  ,  quoiqu'elle  n'eût  point  été  faite 
de  mauvaise  foi ,  mais  par  cela  seul  qu'elle  leur 
cause  un  préjudice,  elle  a  dû  vouloir ,  au  moins 
a  pari  rationc ,  leur  permettre  d'attaquer  la  re- 
nonciation à  la  communauté  faite  avec  les  mêmes 
résultats  pour  eux. 

Nous  avons  démontré,  au  tome  VII,  nos  547 
et  suivants ,  que  la  femme  qui  renonce  à  la  com- 
munauté diminue  réellement  son  patrimoine ,  du 
montant  de  sa  part  dans  cette  même  commu- 
nauté, comme  un  héritier  qui  renonce  à  l'héré- 
dité ouverte  à  son  profit  (et  dont  il  était  saisi  de 
plein  droit,  art.  724),  diminue  le  sien,  de  la 
valeur  de  cette  hérédité  ;  que  si  la  femme  par  là 
renonce  simplement  à  la  faculté  qu'elle  avait  d'ac- 
cepter la  communauté,  ainsi  que  le  dit  Lebrun, 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  18o  et  186. 


dont  Polhier  avait  d'abord  adopté  le  raisonne- 
ment et  la  décision  ,  mais  qu'il  a  ensuite  aban- 
donnés, de  même  l'héritier  renonce  à  la  faculté 
qu'il  avait  de  choisir  entre  l'acceptation  et  la 
renonciation,  et  que,  dans  un  cas  comme  dans 
l'autre,  nos  lois  ont  considéré  la  renonciation 
comme  une  diminution  du  patrimoine  de  celui  qui 
l'a  faite.  Sans  cela,  l'on  n'eût  pas  dû  donner  aux 
créanciers  le  droit  de  l'attaquer  même  sur  le 
motif  de  fraude  ;  car  il  ne  saurait  y  avoir  de  re- 
nonciation frauduleuse  à  une  chose  que  l'on  n'a 
pas  dans  son  patrimoine.  Aussi  les  jurisconsultes 
romains  étaient-ils  conséquents  dans  leur  système  : 
s'ils  n'admettaient  jamais  les  créanciers  d'un 
héritier  ou  d'un  légataire  à  attaquer  la  répudia- 
tion de  l'hérédité  ou  du  legs ,  c'est  qu'ils  n'y 
voyaient  point  une  diminution  du  patrimoine  du 
débiteur ,  mais  seulement  une  occasion  négligée 
de  l'augmenter.  Mais  chez  nous  une  autre  ma- 
nière de  voir,  beaucoup  plus  raisonnable,  a  pré- 
valu: celui  qui  renonce  à  une  faculté  qu'il  avait 
d'augmenter  son  patrimoine  diminue  par  cela 
même  ce  patrimoine  de  toute  la  valeur  de  cette 
faculté.  Nous  le  répétons,  si  l'on  n'avait  pas 
envisagé  la  chose  sous  cet  aspect,  les  créanciers 
de  la  femme  qui  a  renoncé  à  la  communauté 
n'auraient  pas  dû  avoir  le  droit  d'attaquer  la 
renonciation  même  pour  cause  de  fraude  ;  car  il 
n'y  aurait  pas  eu  plus  de  fraude  qu'il  n'y  en  avait, 
suivant  le  droit  romain ,  dans  la  renonciation  à 
une  succession  ou  à  un  legs.  Mais  s'ils  peuvent 
attaquer  la  renonciation  à  une  succession  sur  le 
fondement  du  simple  préjudice ,  par  la  même 
raison  ils  peuvent  attaquer  la  renonciation  à  la 
communauté  en  se  fondant  sur  le  même  motif. 
Pothier  avait  fini  par  voir  dans  cette  dernière 
renonciation ,  une  aliénation  en  faveur  de  ceux 
qui  en  profitaient ,  un  don  du  droit  de  prendre 
part  dans  la  communauté,  comme  serait  la  renon- 
ciation d'un  associé  ordinaire  au  droit  de  pren- 
dre sa  part  dans  la  société  ;  quoique  d'ailleurs  il 
ne  vît  point  cette  aliénation  ni  ce  don  dans  la 
renonciation  à  une  succession.  D'où  il  tirait  la 
conséquence  que  celui  qui  avait  profité  de  la 
renonciation  à  la  communauté  était  assujetti  au 
rapport  à  la  succession  de  la  femme  renonçante, 
s'il  devenait  son  héritier  ;  tandis  qu'il  décidait 
que  le  rapport  n'était  pas  dû  par  celui  qui  avait 
profité  de  la  renonciation  à  l'hérédité ,  et  qui 
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devenait  l'héritier  du  renonçant.  Pour  Lebrun , 
c'était  tout  le  contraire  :  il  soumettait  ce  dernier 
au  rapport,  et  en  exemptait  l'autre.  Mais  il  y 
avait  inconséquence  et  désaccord  de  principes 
chez  l'un  et  l'autre  jurisconsulte.  Dans  les  deux 
cas  il  y  a  lieu  au  rapport ,  parce  que  dans  les 
deux  cas  il  y  a  avantage  indirect,  ce  qui  suffît , 
d'après  l'art.  845,  pour  que  le  rapport  soit  dû;  et 
par  les  mêmes  raisons  les  créanciers  ,  aussi  dans 
les  deux  cas,  doivent  pouvoir  attaquer  la  renon- 
ciation ,  non-seulement  lorsqu'elle  a  été  faite  en 
fraude  de  leurs  droits,  mais  encore  lorsqu'ils  éta- 
blissent simplement  qu'elle  leur  a  fait  préjudice. 
Ainsi,  dans  l'art.  1464,  le  mot  fraude  est  pris 
aussi  pour  préjudice. 

579.  Les  donations  faites  par  contrat  de  ma- 
riage qui  font  préjudice  aux  droits  des  créanciers 
sont-elles  annulables  sur  la  demande  de  ces  der- 
niers, quoique  l'époux  donataire  ait  reçu  la  libé- 
ralité de  bien  bonne  foi? 

Et  celles  d'immeubles  faites  dans  les  dix  jours 
qui  ont  précédé  l'ouverture  de  la  faillite  du  dona- 
teur sont-elles  nulles  de  droit ,  quoique  le  dona- 
taire n'eût  point  été  complice  de  la  mauvaise  foi 
du  donateur,  en  supposant  que  celui-ci  ait  agi  de 
mauvaise  foi? 

Suivant  la  loi  25,  §  1 ,  ff.  Quœ  in  fraudem  cré- 
dit., lorsqu'un  débiteur  insolvable,  et  qui  con- 
naissait sa  situation,  a  doté  sa  fille,  l'on  doit 
distinguer,  quant  au  mari,  si  celui-ci  a  ou  non 
participé  à  la  fraude  que  le  beau-père  faisait  à 
ses  créanciers  par  la  constitution  de  dot.  Dans  le 
premier  cas  ,  il  y  a  lieu  à  la  révocation  même  en 
ce  qui  concerne  le  mari  ;  dans  le  second ,  ses 
droits  sur  la  dot  doivent  être  respectés,  attendu 
qu'il  ne  l'a  pas  reçue  à  titre  gratuit ,  mais  bien 
pour  supporter  les  charges  du  mariage,  ad  onera 
malrimonii  suslinenda.  Cette  distinction  doit  être 
admise  dans  notre  droit,  même  dans  le  cas  de 
l'art.  444  du  Code  de  commerce  ;  car  par  rapport 
au  mari,  la  constitution  de  dot  n'est  point  un 
acte  translatif  de  propriétés  immobilières  à  litre 
gratuit,  c'est  simplement  une  concession  de  jouis- 
sance à  litre  onéreux. 

(1)  L.  19,  AT.  de  Ritu  nuptiarum.  Voyez  tome  III,  n°»  73 
et  381. 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  373. 

(3)  Dispositions  supprimées  dans  le  Code  de  Hollande. 


Mais  quant  à  la  fille  dotée ,  le  jurisconsulte 
Vénuléïus  ajoute,  dans  la  loi  ci-dessus,  que,  soit 
qu'elle  ait  eu  ou  non  connaissance  de  la  situation 
réelle  des  affaires  de  son  père  au  moment  de  la 
constitution  de  dot ,  l'acte  n'en  peut  pas  moins 
être  révoqué  ,  parce  que,  à  son  égard  ,  c'est  une 
donation.  Or,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  il  n'était 
pas  nécessaire ,  pour  que  les  donations  fussent 
révocables,  que  le  donataire  eût  été  complice  de 
la  fraude  du  donateur  ;  il  fallait  seulement  que 
celui-ci  eût  agi  de  mauvaise  foi  et  qu'il  eût  réel- 
lement causé  un  préjudice  aux  créanciers  qu'il 
avait  lors  de  l'acle  ,  en  cessant  d'être  solvable  par 
la  donation.  Et  il  est  cependant  à  remarquer  que, 
dans  le  droit  romain ,  le  père  était  tenu  de  doter 
sa  fille;  et  s'il  se  refusait  à  consentir  à  son  ma- 
riage sans  aucun  motif  raisonnable  ,  il  pouvait  y 
être  contraint  par  le  magistrat,  et  contraint  aussi 
de  la  doter  (i)  ;  tandis  que  sous  le  Code,  l'enfant 
n'a  pas  le  droit  d'exiger  de  ses  père  et  mère  une 
dot  ou  les  moyens  de  former  un  établissement 
quelconque  (art.  204)  (2);  en  sorte  que  cheznous, 
la  constitution  de  dot  par  le  père  a  encore  plus 
le  caractère  d'une  libéralité,  s'il  est  possible, 
qu'elle  ne  l'avait  chez  les  Romains. 

Il  est  vrai  que  chez  nous  aussi ,  toute  personne 
qui  constitue  une  dot  est  tenue  à  la  garantie  (ar- 
ticles 1440  et  1547)  (5),  et  l'on  a  même  jugé  en 
cassation  (t),  dans  une  espèce  née  avant  le  Code, 
que,  de  droit  commun ,  la  garantie  est  due  aussi 
au  mari  donataire  par  contrat  de  mariage  ;  au  lieu 
que  dans  le  droit  romain  ,  elle  n'était  due  au 
donataire  quelconque  qu'autant  qu'il  y  avait  stipu- 
lation à  cet  égard  (5).  La  cour  de  cassation  a  mo- 
tivé sa  décision  sur  ce  que  «  les  donations  par 
1  contrat  de  mariasre  sont  des  actes  à  titre  oné~ 
«  reux,  qui  ne  peuvent  s'assimiler  à  de  pures 
«  libéralités  ,  et  qui  doivent  produire,  en  consé- 
c  quence,  l'effet  de  garantie  attachée  aux  contrats 
<  de  cette  espèce.    » 

Si  cela  était  vrai  d'une  manière  absolue,  il  fau- 
drait dire  que  même  les  donations  d'immeubles 
faites  par  contrat  de  maiage ,  dans  les  dix  jours 
qui  ont  précédé  l'ouverture  de  la  faillite  du  dona- 
teur ,  ne  sont  pas  nulles  de  droit  ;  qu'elles  sont 

(4)  Foj/eî  au  tome  VIII,  n<>  328,  l'arrêt  de  rejet  du  22  nivôse 
an  x,  et  l'espèce  sur  laquelle  il  a  été  rendu. 
(b)  L.  2,  Cod.  de  Evictionibus, 


208 


LIVRE  III.  —  MANIÈRES  D'ACQUÉRIR  LA  PROPRIÉTÉ. 


seulement  susceptibles  d'être  annulées,  sur  la  de- 
mande des  créanciers ,  et  dans  le  cas  où  elles 
présenteraient  aux  juges  des  caractères  de  fraude, 
c'est-à-dire,  suivant  ce  qui  a  été  expliqué  au  sujet 
des  actes  du  même  genre  à  titre  onéreux  ,  lorsque 
le  donataire  aurait  été  complice  de  la  mauvaise 
foi  du  donateur.  Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  :  les 
donations  par  contrat  de  mariage  sont  au  fond  de 
véritables  libéralités  comme  les  autres  donations  ; 
elles  sont ,  comme  celles-ci ,  sujettes  à  la  révo- 
cation pour  survenance  d'enfants  (art.  960),  et 
à  la  réduction  pour  fournir  les  réserves.  (Art.  922 
et  suivants.)  Elles  ont  sans  doute  quelques  effets 
particuliers  ,  notamment  elles  emportent  la  ga- 
rantie de  droit  commun ,  même  celles  qui  sont 
faites  au  mari ,  du  moins  selon  nous  et  selon  ce 
qu'a  jugé  la  cour  de  cassation  ;  mais  c'est  parce 
qu'elles  sont  faites  sous  la  condition  du  mariage, 
qui  impose  aux  époux  des  obligations  et  des  char- 
ges nombreuses  ;  et,  sous  ce  rapport,  ce  n'est  pas 
sans  raison  que  la  cour  suprême  les  a  considérées 
comme  des  actes  à  titre  onéreux.  Mais  ce  qui  est 
vrai  quant  au  droit  de  garantie  n'est  pas  également 
vrai  sous  d'autres  rapports,  notamment  quant  à 
l'effet  de  ces  donations  à  l'égard  des  créanciers  du 
donateur;  car  il  est  certain  que  par  elles  celui-ci 
s'est  appauvri  comme  il  se  serait  appauvri  par 
des  donations  faites  hors  contrat  de  mariage  ;  et 
il  l'a  fait  au  détriment  de  ses  créanciers  ,  s'il  ne 
lui  restait  pas  encore  assez  de  biens  pour  remplir 
toutes  ses  obligations  alors  existantes  :  aussi  l'ar- 
ticle 4  i  i  du  Code  de  commerce  ne  fait-il  aucune 
distinction  entre  ces  diverses  donations  ;  il  exclut 
même  positivement  toute  distinction  entre  elles, 
en  disant  :  c  Tous  actes  translatifs  de  propriétés 
«   immobilières ,  à  titre  gratuit ,  faits  dans  les  dix 

<  jours  qui  précédent  l'ouverture  de  la  faillite, 
«  sont  nuls  et  sans  effet  relativement  à  la  masse 

<  des  créanciers.   i 

Par  les  mêmes  motifs ,  seraient  susceptibles 
d'être  annulées,  sur  la  demande  des  créanciers, 
les  donations  du  même  genre  faites  aussi  par  con- 
trat .de  mariage  antérieurement  aux  dix  jours  ; 
les  donations  de  choses  mobilières  faites  soit  dans 
les  dix  jours ,  soit  avant  ;  et  enfin  celles  faites  par 
un  non-commerçant,  si,  au  moment  des  actes, 
le  donateur  était  insolvable ,  ou  s'il  cessait  de 


l'être  par  l'effet  de  ces  mêmes  actes  ;  et  cela , 
encore  que  le  donataire  n'eût  point  été  complice 
de  la  fraude  du  donateur,  et  bien  que  le  donateur 
lui-même  n'eût  point  agi  de  mauvaise  foi ,  se 
croyant,  lors  des  actes,  plus  riche  qu'il  ne  l'était 
en  effet.  Ainsi  que  nous  l'avons  dit,  les  créanciers 
combattent  pour  éviter  de  perdre ,  et  les  dona- 
taires pour  faire  un  gain  ;  les  premiers  sont  donc 
plus  favorables  que  les  seconds.  La  maxime  :  Nemo 
liber alis ,  nisi  liberatus ,  est  une  maxime  fort 
juste  :  pourquoi  ne  s'appliquerait-elle  pas  dans 
ces  cas,  comme  on  l'applique  lorsqu'un  testateur 
a  légué ,  même  de  bonne  foi ,  plus  qu'il  n'avait 
de  biens ,  ses  dettes  déduites  ?  On  n'en  voit  pas 
la  raison.  D'aHleurs,  il  sera  bien  rare  que  le  do- 
nateur ne  connaisse  pas  sa  position  au  moment 
de  l'acte ,  et  même  que  le  donataire  l'ignore. 

580.  Quant  aux  donations  faites  entre  époux 
pendant  le  mariage,  les  créanciers  du  donateur 
peuvent  en  faire  prononcer  la  révocation,  jusqu'à 
concurrence  de  leurs  droits ,  lors  même  que  le 
donateur  ne  serait  devenu  insolvable  que  depuis 
qu'elles  ont  eu  lieu  ,  et  quoiqu'ils  n'eussent  eux- 
mêmes  traité  avec  lui  que  postérieurement  à  ces 
mêmes  donations  ;  car  ces  sortes  de  libéralités , 
quoique  qualifiées  entre-vifs,  sont  toujours  révo- 
cables (  art.  4096  )  (î)  ;  elles  ont  généralement 
les  effets  des  legs  (2)  :  dès  lors,  les  créanciers, 
exerçant  tous  les  droits  de  leur  débiteur,  excepté 
ceux  qui  sont  exclusivement  attachés  à  la  per- 
sonne (art.  1166  ),  peuvent  faire  révoquer  les- 
dites  donations  ,  jusqu'à  concurrence  du  montant 
de  leurs  créances,  si  mieux  n'aime  l'époux  dona- 
taire écarter  leur  demande,  en  les  désintéressant. 
Si  l'on  objectait  que  le  droit  de  révoquer  ces  do- 
nations est  exclusivement  attaché  à  la  personne 
du  donateur,  puisqu'il  n'est  point  transmissible  à 
ses  héritiers;  en  conséquence  ,  que  les  créanciers 
postérieurs  ne  peuvent  les  attaquer,  attendu  qu'il 
n'y  a  pas  lieu  de  dire  qu'elles  leur  ont  fait  préju- 
dice, nous  répondrions  qu'il  n'est  pas  vrai  de  dire 
que  ce  droit  est  du  nombre  de  ceux  exclusivement 
attachés  à  la  personne  ;  car  il  a  pour  objet  les 
biens.  Sa  non-transmissibilité  aux  héritiers  du 
donateur  est  comme  celle  du  droit  de  révoquer 
les  legs  ;  mais ,  de  même  que  les  créanciers  d'un 


(1)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  llollande. 


(2)  f'ot/e:  loiuc  précédent,  n»'  770  à  780. 
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individu  qui  a  fait  un  testament  n'en  peuvent  pas 
moins  poursuivre  leur  payement  sur  les  biens 
légués,  quoique  le  testament  fût  antérieur  aux 
créances ,  de  même  ceux  d'un  époux  qui  a  fait 
des  donations  à  son  conjoint  pendant  le  mariage 
peuvent  exercer  leur  action  sur  les  biens  donnés. 
Ils  le  pourraient  aussi ,  même  après  la  mort  du 
débiteur,  quoique  celui-ci  n'eût  pas  révoqué  les 
donations. 

581.  Dans  le  droit  romain,  lorsque  l'action 
Paulienne  était  admise  à  l'égard  d'un  donataire, 
elle  était  également  donnée  contre  ses  héritiers, 
et  même  contre  ses  successeurs  à  litre  particulier 
et  gratuit  à  la  ebose  donnée,  c'est-à-dire  les  sous- 
donalaires  et  les  légataires  ;  mais  les  uns  et  les 
autres  étaient  seulement  tenus  jusqu'à  concur- 
rence du  profit  qu'ils  avaient  retiré  de  l'acte  ré- 
voqué. Dans  le  cas  même  où  le  donataire  avait  été 
complice  de  la  fraude,  l'action  ,  qui  eût  été  exer- 
cée contre  lui  insolidum  ,  ne  pouvait  l'être  contre 
ses  héritiers,  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont 
ils  avaient  profilé  du  dol  de  leur  auleur.  Il  en 
serait  autrement  dans  notre  droit  quant  à  ce  point: 
les  héritiers  seraient  tenus  de  l'obligation  de  leur 
auteur  dans  toute  son  étendue  ;  mais  ses  dona- 
taires et  légataires  à  titre  particulier  seraient  seu- 
lement obligés  de  relâcher  aux  créanciers  ce  qu'ils 
auraient  encore  des  biens  compris  dans  la  révo- 
cation. 

Lorsque  l'action  était  admise  contre  un  acqué- 
reur à  litre  onéreux,  elle  était  également  donnée 
non-seulement  contre  ses  héritiers ,  mais  aussi 
contre  ses  successeurs  à  litre  singulier  et  gratuit 
aux  biens  dont  il  s'agit.  Elle  n'était  toutefois 
donnée,  même  contre  les  héritiers  de  l'acquéreur, 
que  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  ils  avaient 
profité  par  l'effet  de  son  dol  ou  de  sa  complicité 
avec  le  débiteur  ;  ce  qui ,  ainsi  que  nous  venons 
de  le  dire ,  ne  serait  pas  suivi  dans  notre  droit, 
où  les  héritiers  sont  passibles  des  effets  du 
dol  de  leur  auteur,  en  ce  qui  louche  les  répara- 
tions pécuniaires ,  de  la  même  manière  dont  il 
était  tenu  lui-même. 

Mais  l'action  n'était  point  donnée  contre  un 
sous-acquéreur  de  bonne  foi  à  litre  onéreux  , 
soit  qu'il  eût  reçu  les  biens  d'un  acquéreur  au 
même  litre ,  soit  qu'il  les  eût  reçus  d'un  dona- 
taire, qui  les  avait  acquis  flu  débiteur. 

T.  VI. —  T.  X.  KD.  FR. 


582.  Que  doit-on  décider  dans  notre  droit  au 
sujet  de  ces  tiers  sous-acquéreurs? 

D'abord  ,  il  est  clair  que  ,  pour  les  donations 
de  propriétés  immobilières  faites  dans  les  dix 
jours  qui  ont  précédé  l'ouverture  de  la  faillite, 
comme  elles  sont  nulles  et  sans  effet  relativement 
à  la  masse  des  créanciers ,  ceux-ci  peuvent  re- 
vendiquer les  biens  en  quelque  main  qu'ils  aient 
passé ,  même  contre  un  acquéreur  à  titre  oné- 
reux et  de  bonne  foi ,  car  le  donataire  n'ayant 
aucun  droit  sur  ces  biens  par  rapport  aux  créan- 
ciers ,  il  n'a  pu  par  conséquent  en  transmettre  à 
d'autres. 

Mais  pour  les  aliénations  d'immeubles  seule- 
ment susceptibles  d'être  annulées,  l'acquéreur 
est  devenu  propriétaire,  et  l'on  ne  peut  dire, 
comme  dans  le  cas  précédent,  qu'il  n'a  pu 
transmettre  à  d'autres  des  droits  sur  les  biens. 
Aussi  l'on  doit  distinguer,  ainsi  que  le  faisait  le 
droit  romain. 

D'après  cela,  l'on  doit  dire  que  la  nullité  qui 
aurait  pu  être  prononcée  contre  le  donataire  ,  ou 
contre  l'acquéreur  à  litre  onéreux  complice  de 
la  fraude ,  peut  également  être  prononcée  non- 
seulement  contre  leurs  héritiers  (ce  qui  est  hors 
de  toute  controverse),  mais  encore  contre  leurs 
successeurs  à  litre  particulier  et  gratuit  aux 
mêmes  biens. 

Elle  peut  l'être  aussi  contre  un  sous-acquéreur 
à  litre  onéreux  qui  aurait  prêté  son  aide  même  à 
un  acquéreur  au  même  titre,  pour  mettre  l'acte  à 
l'abri  de  toute  attaque. 

Elle  peut  l'être  pareillement  contre  le  donataire 
ou  légataire  du  donataire  qui  en  était  passible  : 
il  combat  aussi  pour  faire  ou  conserver  un  gain  , 
tandis  que  les  créanciers  combattent  pour  éviter 
de  perdre. 

Mais  l'action  ne  peut  être  exercée  contre  un 
acquéreur  à  lilre  onéreux  et  de  bonne  foi ,  soit 
qu'il  ait  acquis  d'un  donataire ,  soit  qu'il  ait 
acquis  d'un  acheteur,  puisque,  s'il  eût  traité  lui- 
même  directement  avec  le  débiteur,  il  n'eût  pu 
être  inquiété,  encore  que  ce  dernier  eût  agi  de 
mauvaise  foi. 

A  la  vérité,  nous  avons  dit  précédemment, 
n°  180,  que  l'action  en  revendication  des  im- 
meubles aliénés  par  contrat  entaché  de  dol,  et 
qui  a  lieu  par  suite  de  l'action  en  rescision  pour 
ce  vice  ,  peut  être  exercée  même  contre  les  tiers 
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de  bonne  foi ,  n'importe  le  titre  auquel  ils  ont 
acquis  ,  attendu  que  la  partie  contractante  qui  a 
commis  le  dol  n'a  pu  leur  transmettre  que  les 
droits  qu'elle  avait  elle-même  sur  la  chose  ,  mais 
il  n'y  a  pas  contradiction  de  principes  :  les  deux 
cas  sont  bien  différents. 

Dans  le  cas  d'un  contrat  entaché  de  dol ,  c'est 
la  partie  qui  en  a  été  victime  qui  demande  à  être 
relevée  de  son  engagement ,  ou  la  restitution  des 
biens  qu'elle  a  livrés  en  exécution  de  ce  même 
engagement;  et  elle  doit  avoir  le  droit  de  deman- 
der cette  restitution  contre  tout  détenteur  quel- 
conque, puisque  l'autre  partie  qui  l'a  trompée 
n'a  raisonnablement  pu  transmettre  à  d'autres 
plus  de  droits  qu'elle  n'en  avait  elle-même  ;  prin- 
cipe reconnu  et  appliqué  par  le  Code  civil  en 
matière  d'hypothèque,  par  l'art.  2195,  et  quant 
à  la  propriété,  par  l'art.  2182,  et  autres,  no- 
tamment par  les  art.  954,  965,  1664,  1675 
et  1681. 

Au  lieu  que  dans  le  cas  de  l'action  révocatoire  , 
ce  n'est  pas  la  partie  contractante  qui  a  été  trom- 
pée ,  ce  sont  ses  créanciers  ;  mais ,  et  c'est  ce 
qu'il  ne  faut  pas  perdre  de  vue ,  c'est  sa  chose 
qu'elle  a  aliénée  :  elle  était  maîtresse  d'en  dis- 
poser ,  d'en  transférer  la  propriété  ,  puisque 
l'administration  de  ses  biens  ne  lui  était  point 
alors  enlevée  ,  on  le  suppose  ;  et  c'est  ce  qu'elle 
a  fait  et  voulu  faire.  Et  si  l'équité  voulait  que  la 
loi  vînt  au  secours  des  créanciers,  lorsque  le 
débiteur  a  agi  en  vue  de  leur  faire  préjudice  ,  ou 
lors  même  que,  par  des  actes  à  titre  gratuit,  il 
leur  a  fait  préjudice  sans  mauvaise  foi  ;  d'un  autre 
côté,  l'équité  demandait  aussi  que  le  droit  des  ac- 
quéreurs de  bonne  foi ,  à  titre  onéreux  ,  qui  com- 
battent par  conséquent ,  comme  les  créanciers  , 
pour  éviter  de  faire  une  perte ,  fût  maintenu  , 
puisqu'ils  sont  les  uns  et  les  autres  in  pari  causa, 
et  que  la  raison  et  les  lois  veulent  que,  in  pari 
causa,  meliorsil  causa  possessoris. 

Quand  il  s'agit  d'un  contrat  que  j'ai  consenti 
par  suite  du  dol  de  celui  avec  qui  j'ai  traité,  l'on 
ne  peut  pas  dire  que  le  tiers  qui  a  acheté  de  lui, 
même  de  bien  bonne  foi ,  l'objet  du  contrat,  se 
trouve  in  pari  causa  avec  moi  ;  car,  au  moyen  de 
l'action  en  nullité  qui  détruit  ce  contrat ,  je  ré- 
clame ma  chose  par  droit  de  propriété,  puisque 
celui  qui  a  une  action  pour  recouvrer  une  chose, 
est  cens.' avoir  la  chose  elle-même:  Isquiactionem 


habet  ad  rem  recuperandam,  rem  habere  videtur  ; 
tandis  que  ce  tiers  ne  peut  avoir  que  les  droits 
qu'avait  son  vendeur.  Mais  dans  le  cas  de  l'action 
révocatoire  ,  les  créanciers  demandeurs  ne  sont 
point  propriétaires  des  biens  ;  aucune  action  ou 
fiction  de  droit  quelconque  ne  peut  faire  suppo- 
ser qu'ils  le  sont  :  c'est  au  contraire  le  défendeur 
à  l'action  révocatoire  qui  est  réellement  maître 
des  biens  tant  que  la  révocation  de  son  titre  n'a 
pas  eu  lieu  ,  puisque  ,  comme  le  nom  même  et 
l'objet  de  l'action  le  démontrent,  celte  action 
n'a  été  introduite  que  pour  faire  rescinder  les 
actes  ,  et  par  suite  anéantir  le  droit  de  propriété 
des  acquéreurs.  Ceux-ci  et  les  créanciers  ne 
sont  donc  pas  "m»  pari  causa ,  et  s'ils  sont  de  bonne 
foi  et  qu'ils  aient  reçu  les  biens  à  titre  onéreux  , 
ils  doivent  être  maintenus,  quoique  leur  auteur 
direct  et  immédiat  fût  de  mauvaise  foi. 

585.  Ce  qui  vient  d'être  dit  des  sous-acquéreurs 
est  applicable  à  ceux  qui  auraient  reçu,  des  acqué- 
reurs directs,  des  droits  réelssur  les  biens  aliénés, 
comme  des  droits  d'usufruit  ou  d'hypothèque.  Les 
actes  seraient  nuls  et  de  nul  effet  relativement  à 
la  masse  des  créanciers,  dans  le  cas  d'aliénations 
à  titre  gratuit  de  propriétés  immobilières  faites 
dans  les  dix  jours  qui  ont  précédé  l'ouverture  de 
la  faillite  du  débiteur;  et  dans  les  autres  cas  ,  les 
tiers  qui  auraient  traité  à  litre  onéreux ,  et  de 
bonne  foi ,  avec  les  acquéreurs  directs  des  biens 
du  failli  ou  du  débiteur  tombé  en  déconfiture, 
seraient  maintenus  dans  les  droits  qu'ils  auraient 
acquis. 

584.  Dans  le  droit  romain,  l'action  révocatoire 
proprement  dite,  ou  paulienne,  ne  durait  qu'une 
année  (i),  comme  la  plupart  des  actions  intro- 
duites par  les  prêteurs,  parce  qu'elle  tendait  à 
mettre  au  néant  des  actes  et  des  aliénations  faits 
par  le  maître  des  biens,  et  portait,  par  cela 
même  ,  en  quelque  sorte  ,  atteinte  au  droit  de 
propriété  ,  qui  est  jus  ulendi  et  etiam  abulendi  ; 
elle  allait  contre  les  principes  du  droit  civil. 
L'année  ,  toutefois  ,  ne  commençait  pas  à  courir 
du  jour  des  actes  ou  aliénations  ,  mais  seulement 
du  jour  où  les  créanciers  avaient  pu  agir ,  c'est- 


(1)  L.   1  ,  princip.  et  L.  10,  prinrip.,  ff.  Qttcr  in  fraudem 
crédit. 
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à  dire ,  à  partir  de  la  discussion  des  biens  du 
débiteur ,  qui  avait  suivi  l'envoi  en  possession  de 
ces  mêmes  biens  en  faveur  des  créanciers  ;  car 
auparavant  Ton  ne  pouvait  savoir  s'il  avait  ou  non 
dans  son  patrimoine  de  quoi  satisfaire  à  ses  obli- 
gations ,  et  si ,  par  conséquent ,  il  y  avait  lieu  ou 
non  à  l'action  contre  les  tiers  acquéreurs  :  aussi , 
et  suivant  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut,  la 
discussion  n'était  pas  un  bénéfice  de  la  loi  ;  elle 
était  de  droit.  Et,  même  après  l'année,  à  partir 
de  cette  époque  ,  le  prêteur  donnait  encore  fac- 
tion in  faclum  contre  les  possesseurs  ,  jusqu'à 
concurrence  de  ce  qu'ils  avaient  entre  mains  des 
biens  du  débiteur,  ou  de  ce  qu'ils  avaient  cessé 
d'en  posséder  par  mauvaise  foi  (1). 

585.  Chez  nous ,  la  durée  de  l'action  n'a  pas 
été  spécialement  fixée  :  d'où  il  faut  conclure 
qu'elle  dure  dix  ans  ,  d'après  la  disposition  géné- 
rale de  l'art.  1 504  ;  et  les  dix  ans  commenceraient 
à  courir  du  jour  où  les  créanciers  qui  ont  droit 
d'attaquer  les  actes  en  auraient  eu  connaissance 
et  auraient  pu  agir  contre  le  débiteur,  par  suite 
de  l'exigibilité  de  leurs  créanciers. 

586.  Quant  à  la  manière  dont  la  fraude,  soit  du 
débiteur  ,  soit  de  ceux  qui  ont  traité  avec  lui , 
peut  se  prouver,  on  suit  les  règles  ordinaires  en 
matière  de  fraude  ;  en  conséquence,  non-seule- 
ment elle  peut  s'établir  par  les  actes  attaqués 
eux-mêmes,  ou  par  d'autres  actes  ,  mais  encore 
par  des  présomptions  graves ,  précises  et  con- 
cordantes, conformément  à  l'art.  1553.Denizart, 
v°  Fraude ,  rapporte  que  telle  était  la  jurispru- 
dence du  parlement  de  Paris.  On  peut  aussi 
l'établir  par  la  preuve  testimoniale  ,  sauf  aux 
tribunaux  à  y  avoir  tel  égard  que  de  raison,  selon 
les  circonstances  de  la  cause  et  l'importance  des 
actes  attaqués.  Les  créanciers,  en  effet ,  n'ont 
pu  avoir  toujours  une  preuve  écrite  de  la  mau- 
vaise foi  des  parties  contractantes  ,  ce  qui  rend 
applicable  l'art.  1548. 

587.  D'après  l'art.  4167  combiné  avec  l'arti- 
cle 882,  les  créanciers  d'un  héritier,  pour  éviter 
que  le  partage  de  la  succession  ne  soit  fait  en 
fraude  ou  au  préjudice  de  leurs  droits,  peuvent 

(1)  L.  10,  %j>emdt.:  eodem  tit. 


bien  y  intervenir  à  leurs  frais,  ou  s'opposera  ce 
qu'il  y  soit  procédé  hors  de  leur  présence  ;  mais 
ils  ne  peuvent  attaquer  un  partage  consommé,  à 
moins  toutefois  qu'il  n'y  ait  été  procédé  sans  eux 
et  au  mépris  d'une  opposition  qu'ils  auraient 
formée. 

La  même  règle  s'applique  aussi  au  cas  d'un 
partage  de  communauté  entre  époux  (même  ar- 
ticle 1470),  et  il  en  doit  être  de  même  du  cas 
d'un  partage  de  société  ou  communauté  ordinaire. 
(Art.  1872.) 

588.  Suivant  l'art.  442  du  Code  de  commerce, 
le  failli,  à  compter  du  jour  de  la  faillite,  est  des- 
saisi, de  plein  droit,  de  l'administration  de  tous 
ses  biens. 

Dès  lors  les  actes  qu'il  aurait  faits  depuis  cette 
époque  ne  pourraient  nuire  aux  créanciers ,  ni 
même  leur  être  opposés. 

589.  Et  d'après  l'art,  447  du  même  Code,  tous 
actes  ou  payements  faits  en  fraude  des  créanciers 
sont  nuls ,  ce  qu'il  faut  entendre  même  des  actes 
ou  payements  faits  avant  le  jour  où  remonte  l'ou- 
verture de  la  faillite,  telle  qu'elle  est  déclarée  par 
le  tribunal  de  commerce,  et  à  l'une  des  époques 
fixées  par  l'art.  441,  puisque  ,  pour  les  actes  ou 
payements  faits  depuis  le  jour  de  la  faillite  ,  ils 
étaient  déjà  déclarés  nuls  de  droit  par  l'effet  même 
de  l'art.  442,  qui  dessaisit,  de  plein  droit,  le 
débiteur  de  l'administration  de  ses.  biens  à  par- 
tir de  cette  époque. 

590.  Bien  mieux ,  tous  actes  ou  engagements 
pour  faits  de  commerce,  contractés  par  le  débi- 
teur antérieurement  à  l'ouverture  de  la  faillite  , 
mais  toutefois  dans  les  dix  jours  qui  précèdent 
celte  ouverture,  sont  présumés  frauduleux  quant 
au  failli  ;  et  ils  sont  nuls  (c'est-à-dire  annulables) 
lorsqu'il  est  prouvé  qu'il  y  a  eu  fraude  de  la  part 
des  autres  contractants.  (Art.  445,  ibid.) 

591 .  Et  toutes  sommes  payées  dans  les  dix 
jours  qui  précèdent  l'ouverture  de  la  faillite,  pour 
dettes  commerciales  non  échues,  sont  rappor- 
tées. (Article446.)  La  loi  établit  ici  une  disposition 
absolue,  une  nullité  des  payements.  Elle  suppose 
que  ces  payements  ont  été  faits  en  fraude  des 
droits  des  autres  créanciers  ;  que  le  débiteur  a 
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voulu  favoriser,  à  leur  détriment,  ceux  qu'il  a 
payés  avant  l'échéance  de  leurs  créances  ;  car  il 
n'est  guère  d'usage  qu'un  commerçant  paye  avant 
l'échéance  ses  dettes  de  commerce  ;  cela  inter- 
vertirait sa  comptabilité  et  l'ordre  de  ses  écritures. 
D'ailleurs ,  les  époques  de  payement  sont  ordi- 
nairement fixées  en  raison  de  celles  des  ren- 
trées. 

Mais  cette  disposition  n'est  point  applicable  aux 
payements  de  dettes  commerciales  échues  quoi- 
que faits  dans  les  dix  jours  qui  précèdent  l'ouver- 
ture de  la  faillite,  ni  aux  payements  de  dettes  non 
commerciales ,  quoique  n'étant  point  encore 
échues  ,  l'article  parle  des  payements  de  dclles 
commerciales  non  échues  :  donc  ,  pour  celles  qui 
ne  sont  point  commerciales,  ou  qui ,  étant  com- 
merciales ,  se  trouvaient  échues  au  moment  du 
payement,  la  loi  les  laisse  sous  l'empire  du  droit 
commun  ;  or  le  droit  commun  veut  que  celui  qui 
n'a  reçu  que  ce  qui  lui  était  dû  ne  soit  assujetti  à 
aucune  restitution  ou  rapport. 

Cependant,  comme  l'art.  447  porte  que  tous 
actes  ou  payements  faits  en  fraude  des  droits  des 
créanciers  sont  nuls ,  et  que  cet  article  ne  peut 
vouloir  parler  ni  des  payements  qui  auraient  été 
faits  depuis  l'ouverture  de  la  faillite  ,  puisque 
l'art.  442  exclut  la  supposition  qu'il  ait  pu  y  en 
avoir  de  faits  par  le  débiteur ,  ni  de  ceux  de 
dettes  commerciales  non  échues  faits  dans  les  dix 
jours  qui  précèdent  l'ouverture  de  la  faillite  , 
puisque  l'art.  446  avait  déjà  dit  qu'ils  devaient 
être  rapportés  à  la  masse,  il  faut  bien  ,  pour  don- 
ner un  sens  et  un  effet  à  cet  art.  447,  en  ce  qui 
concerne  les  payements  faits  en  fraude  des  créan- 
ciers, entendre  sa  disposition  des  dettes  non 
commerciales  qui  auraient  été  payées  avant  leur 
échéance,  et  dans  les  dix  jours  de  l'ouverture  de 
la  faillite  ,  mais  avec  fraude ,  c'est-à-dire  par 
collusion  avec  les  créanciers  qui  les  ont  reçus. 
Ces  payements  seraient  seulement  annulables,  et 
en  connaissance  de  cause  ;  tandis  que  ceux  de 
dettes  commerciales  non  échues  seraient  nuls  de 
droit,  ou,  en  d'autres  termes,  seraient  néces- 
sairement rapportés. 

592.  L'ouverture  de  la  faillite  rend  exigible 


les  dettes  passives  non  échues.  A  l'égard  des 
effets  de  commerce  par  lesquels  le  failli  se  trouve 
être  l'un  des  obligés ,  les  autres  obligés  ne  sont 
tenus  que  de  donner  caution  du  payement  à 
l'échéance  ,  s'ils  n'aiment  mieux  payer  immédia- 
tement. (Art.  448.) 

595.  Enfin,  d'après  l'article  443  ,  nul  ne  peut 
acquérir  privilège  ni  hypothèque  sur  les  biens  du 
failli  dans  les  dix  jours  qui  précèdent  l'ouverture 
de  la  faillite. 

Mais  celte  disposition  est  trop  générale,  du 
moins  en  ce  qui  concerne  les  privilèges.  Elle  doit 
être  restreinte  aux  privilèges  conventionnels  ou 
résultant  du  droit  de  gage. 

En  effet,  l'on  ne  saurait,  sans  injustice  et  sans 
renverser  toutes  les  idées  reçues ,  contester ,  en 
vertu  de  celte  disposition  ,  le  privilège  de  ceux 
qui  ont  fourni  au  débiteur  et  à  sa  famille  les  sub- 
sistances nécessaires  dans  les  dix  jours  qui  ont 
précédé  l'ouverture  de  sa  faillite  ,  ni  les  autres 
privilèges  mentionnés  dans  l'art.  2101  du  Code 
civil  (i). 

L'on  ne  pourrait  non  plus  contester  celui  du 
vendeur  d'immeubles,  et  même  de  meubles  (au- 
tres que  des  marchandises),  quoique  la  vente  eût 
été  faite  dans  les  dix  jours  qui  ont  précédé 
l'ouverture  de  la  faillite,  ainsi  que  nous  le  suppo- 
sons ;  car  ce  privilège  est  inhérent  à  la  vente  :  il 
en  est  la  condition  sous-enlendue,  et  la  chose 
vendue  n'a  pu  passer  dans  les  biens  du  débiteur 
qu'affectée  de  ce  même  privilège.  C'est  d'ailleurs 
moins  sur  le  bien  du  failli  que  sur  celui  du  ven- 
deur qu'il  s'exerce ,  puisqu'au  moyen  de  la  con- 
dition résolutoire,  sous-entendue  dans  les  ventes 
d'immeubles  même  faites  avec  terme  (art.  1184 
et  1655)  (s),  et  dans  les  ventes  de  meubles  ,  sous 
les  distinctions  établies  à  l'article  2102  (3), 
n°  4 ,  le  vendeur,  qui  a  l'action  en  résiliation  et  en 
revendication  pour  défaut  de  payement  du  prix, 
peut  être  considéré  comme  étant  encore  proprié- 
taire. Sans  cela,  la  loi  ne  lui  donnerait  pas  le  droit 
de  revendiquer.  Or,  en  matière  d'immeubles,  il 
peut  le  faire,  même  contre  les  sous-acquéreurs, 
ainsi  que  nous  le  démontrerons  au  titre  de  la  Vente. 
Au  surplus,  il  a  incontestablement  le  droit  de  dé- 


fi) Code  de.  Hollande,  art.  tl8SetU9S. 
(2)lhid.,  art.  1302,  1303  et  1552. 


[3:  Code  de  Hollande,  art.  1183  et  1194. 
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mander  la  résiliation  de  la  vente  des  immeubles, 
et  d'exercer  la  revendication  des  meubles  dans 
le  cas  et  sous  les  conditions  exprimées  à  l'arti- 
cle 3103,  n°  4,  précité,  ce  qui  vaudra  générale- 
ment mieux  pour  lui.  Il  peut  aussi  revendiquer 
les  marchandises  expédiées,  dans  les  cas  et  sous 
les  conditions  exprimés  aux  art.  576  et  suivants 
du  Code  de  commerce.  Mais  ce  Code  n'attri- 
bue aucun  privilège  au  vendeur  de  marchan- 
dises. 

Ces  mêmes  raisons  militent  en  faveur  du  privi- 
lège du  cohéritier  ou  copartageant,  pour  les 
soultes  ou  retours  de  lots,  bien  que  le  partage 
n'ait  eu  lieu  que  dans  les  dix  jours  qui  ont  pré- 
cédé l'ouverture  de  la  faillite. 

Enfin,  l'on  ne  saurait  non  plus  contester  rai- 
sonnablement le  privilège  de  celui  qui  a  fait, 
pendant  cette  période,  des  dépenses  pour  la  con- 
servation d'un  objet  appartenant  au  failli ,  et  qui  a 


ainsi  agi  dans  l'intérêt  des  créanciers  eux-mêmes, 
qui  pignons  causant  fecil.  C'est  un  des  privilèges 
les  plus  dignes  de  faveur ,  et  il  n'en  est  aucun 
qui  soit  fondé  sur  un  motif  plus  juste  et  plus  rai- 
sonnable. 

Ainsi ,  en  disant  que  nul  ne  peut  acquérir  pri- 
vilège ni  hypothèque  sur  les  biens  du  failli  dans 
les  dix  jours  qui  précèdent  l'ouverture  de  la  fail- 
lite, cet  art.  445  n'a  pu  raisonnablement  avoir 
eu  en  vue  les  privilèges  dont  il  vient  d'être  parlé. 
La  pensée  des  rédacteurs  s'est  portée  sur  les  pri- 
vilèges conventionnels ,  qui  sont  ceux  au  moyen 
desquels  le  débiteur  pourrait  facilement  faire 
fraude  à  ses  créanciers. 

En  est-il  de  même  quant  aux  hypothèques?  La 
question  souffre  plus  de  difficulté,  et  comme  elle 
se  rattache  à  l'art.  2146  du  Code  civil,  nous  la 
discuterons  avec  soin  lorsque  nous  analyserons 
cet  article. 


(fin  du  dixième  volume  de  sédition  de  paris.) 
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daires,  comme  le  cautionnement,  la  convention 
de  gage  ou  d'hypothèque  ,  elles  sont  l'objet  de 
titres  spéciaux  dans  le  Code. 

Nous  avons  parlé  précédemment  des  obligations 
naturelles  (i),  dont  le  Code  n'a  point,  au  surplus, 
déterminé  les^caractères,  laissant ,  à  cet  égard  , 
aux  tribunaux  un  pouvoir  d'appréciation  et  de 
discrétion.  Nous  aurons,  au  reste,  souvent  occa- 
sion d'en  parler  encore  par  la  suite. 


\.  Transition  et  division  de  ce  chapitre. 

2.  Renvoi  à  d'autres  litres  du  Code,  pour  l'expli- 
cation des  obligations  accessoires,  comme  le 
cautionnement,  et  la  convention  de  gage  et 
d'hypothèque. 

1.  Après  avoir  défini  les  différentes  espèces  de 
contrats,  traité  des  conditions  essentielles  à  leur 
validité,  ainsi  que  de  leurs  effets  généraux,  nous 
avons  à  parler  maintenant  des  diverses  modalités 
dont  peuvent  être  affectées  les  obligations  qui  en 
résultent,  suivant  les  conventions  des  parties. 
C'est  l'objet  du  chapitre  iv  de  ce  titre,  d'après  la 
division  adoptée  par  les  rédacteurs  du  Code ,  et 
que  nous  avons  suivie. 

Ils  ont  divisé  ce  chapitre  en  six  sections. 

Dans  la  première,  ils  ont  établi  les  règles  rela- 
tives aux  obligations  conditionnelles  ; 

Dans  la  seconde,  celles  des  obligations  à  terme; 

Dans  la  troisième  ,  celles  des  obligations  alter- 
natives ; 

Dans  la  quatrième,  ils  ont  traité  des  obligations 
solidaires  ; 

Dans  la  cinquième ,  des  obligations  divisibles 
et  indivisibles  ; 

Enfin  dans  la  sixième ,  des  obligations  avec 
clause  pénale. 

2.  Quant  aux  obligations  accessoires  ousecon- 


SECTION  PREMIERE. 


DES    OBLIGATIONS    COSDITIOSSELLES. 


SOMMAIRE. 

ù.  Division  de  la  section. 

4.  Renvoi  quant  aux  conditions  particulières  aux 
donations  et  aux  dispositions  testamentaires. 

5.  On  envisagera  d'abord ,  comme  l'ont  fait  les 
rédacteurs  du  Code ,  les  conditions  sous  un  point 
de  vue  général,  et  l'on  parlera  ensuite  en  parti- 
culier des  effets  de  la  condition  suspensive ,  et 
des  effets  de  la  condition  résolutoire.  . 

Ce  sera  la  matière  des  trois  paragraphes  sui- 
vants. 

4 .  Nous  avons  traité  avec  étendue  des  conditions 
insérées  dans  les  donations  entre-vifs  et  dans  les 
testaments  ,  au  tome  VIII ,  chapitre  i ,  sect.  5  ; 
chapitre  iv  ,  sect.  3  ,  et  sect.  5,  §  1  et  2  ,  et  au 
tome  IX,  chap.  v,  sect.  10 ,  §  2.  Nous  nous  bor- 
nerons donc  ici  à  parler  des  conditions  apposées 
aux  contrats  ou  conventions,  en  signalant  tou- 
tefois les  différences  qu'il  peut  y  avoir,  dans  les 
résultats ,  entre  les  conditions  mises  aux  dispo- 
sitions à  titre  gratuit,  et  celles  attachées  aux 
actes  à  litre  onéreux. 

(1)  Voyez  (ome  précédent ,  chap.  Ier,  sect.  3,  et  cliap.  u, 
sect.  4,  nos  337  et  suivants. 
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§  le'. 
De  la  condition  en  général ,  et  de  ses  diverses  espèces. 

SOMMAIRE. 

o.  Différentes  significations  du  mot  condition  en 
droit. 

6.  Sa  signification  en  considérant  la  condition 

comme  modalité  des  obligations. 

7.  Les  conditions  sont  suspensives  ou  résolutoires. 

8.  Ce  qu'on  entendait  en  droit  romain  par  condi- 

tions résolutoires. 

9.  Dans  les  obligations  formées  sous  une  condition 

suspensive,  il  n'y  a  pas,  à  proprement  parler, 
de  dette,  tant  que  la  condition  est  en  suspens; 
il  n'y  a  qu'une  espérance. 

10.  Aussi,  ce  qui  serait  payé  par  erreur  avant  l'évé- 

nement de  la  condition ,  pourrait  cire  répété. 

11.  Différence  de  rédaction  des  art.  1168  et  1181 

quant  à  la  définition  qu'ils  donnent  de  la  con- 
dition suspensive  :  celle  du  premier  article  est 
préférable. 

12.  Car  la  clause,  si  tel  événement  est  actuelle- 

ment arrivé,  ne  fait  réellement  point  condi- 
tion, ni  dans  les  testaments  ni  dans  les  con- 
trats; conséquences. 

13.  Pour  qu'une  obligation  soit  conditionnelle ,  il 

faut  que  l'événement  dont  on  la  fait  dépendre 
soit  incertain. 

14.  Dans  les  testaments,  l'incertitude  sur  l'époque 

où  se  réalisera  un  événement  qui  doit  néces- 
sairement arriver,  peut  cependant  rendre  la 
disposition  conditionnelle. 
lo.  La  condition  suspensive  peut,  comme  la  condi- 
tion résolutoire,  avoir  pour  objet  un  événe- 
ment négatif  comme  un  événement  affirmait  f. 

16.  Les  conditions  sont  casuelles,  poteslalives  ou 

mixtes. 

17.  Quelle  est  la  condition  casuelle. 

18.  Quelle  est  la  condition  potestalive. 

19.  Quelle  est  la  condition  mixte. 

20.  La  condition  ne  peut  pas  être  purement  potes- 

talive de  la  part  de  celui-là  seulement  qui 
s'oblige,  autrement  il  n'est  point  obligé. 

21.  Application  du  principe  à  différentes  obliga- 

tions. 

22.  Réfutation  d'une  décision  de  Polluer  qui  voyait 

une  obligation  valable  dans  la  clause:  Je  vous 
donnerai  tant,  si  je  le  juge  raisonnable, 
et  si  en  effet  la  chose  était  raisonnable  en  soi. 

23.  Il  en  serait  autrement  du  cas  où  il  serait  dit  : 

si  cela  est  raisonnable. 

24.  Réfutation  d'une  autre  décision  du  même  auleur 


25. 


26. 


27. 


29. 


30. 


31 


o4. 


36. 


qui  voyait  aussi  une  obligation  valablement 
contractée  sous  cette  condition,  si  je  vais  en 
telle  ville,  quoique  l'obligation  n'eût  pas 
d'autre  cause. 

Mais  dans  les  contrats  synallagmaliques,  et  dans 
les  obligations  unilatérales  qui  ont  leur  cause 
dans  un  fait  déjà  accompli,  la  condition  ci" 
dessus  serait  valable. 

La  condition  ne  lient  pas  toujours  lieu  de  cause, 
et  lorsqu'elle  est  purement  potestalive  de  la 
part  de  celui  qui  s'oblige,  et  que  l'obligation 
n'a  d'ailleurs  point  de  cause ,  ce  n'est  alors 
qu'une  libéralité  dépendante  de  la  volonté  du 
donateur,  et  par  celle  raison  elle  n'est  point 
obligatoire. 

Quid  de  la  promesse  :  lorsque  je  le  vouerai, 
cum  voluero?  Rectification  d'une  fausse  in- 
terprétation quePothier  a  donnée  de  la  loi  46, 
S  5 ,  ff.  de  Verb.  oblig. 

Le  prêt  fait  avec  la  clause  que  l'emprunteur 
restituera  la  chose  quand  il  le  pourra,  ou 
quand  il  en  aura  les  moyens ,  est  obligatoire. 

El  généralement  il  en  est  de  même  de  celui  fait 
avec  la  clause  que  l'emprunteur  restituera 
quand  il  le  voudra. 

De  l'effet  de  la  condition  poleslative  de  la  part 
de  l'une  des  parties  dans  les  contrats  synal- 
lagmaliques, comme  la  vente,  l'échange,  le 
louage,  la  société. 

L'obligation  peut  être  contractée  sous  une  con- 
dition dépendante  de  la  volonté  d'un  tiers. 

Autre  division  des  conditions,  en  possibles, 
licites  el  honnêtes,  et  en  impossibles,  illicites 
et  contraires  aux  bonnes  mœurs.  Celles-ci 
rendent  nulle  la  convention  qui  en  dépend, 
mais  elles  sont  réputées  non  écrites  dans  les  tes- 
taments,et  mêmedans  les  donations  entre-vifs. 

L'obligation  contractée  sous  la  condition  de  ne 
pas  faire  une  chose  impossible,  est  valable, 
si  elle  a  d'ailleurs  une  juste  cause,  ou  si  elle 
est  consentie  dans  la  forme  des  actes  portant 
donation. 

Idée  générale  des  conditions  contraires  aux  bon- 
nes mœurs. 

Le  contrat  fait  sous  la  condition  de  ne  pas  faire 
quelque  chose  de  contraire  aux  bonnes  mœurs, 
est  pareillement  valable,  s'il  a  d'ailleurs  en 
soi  une  juste  cause. 

Il  ne  faut  pas  confondre  les  conditions  illicites 
avec  les  clauses  ou  pactes  illicites  :  développe- 
ments cl  conséquences. 

Il  y  a  des  conditions  tacites  comme  il  y  en  a 
d'expresses. 
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38.  Dans  les  contrats  synallagmaliques,  l'exécution 
de  l'obligation  de  l'une  des  parties  est  consi- 
dérée comme  condition  de  l'obligation  de 
l'autre. 

59.  En  général,  les  conditions  tacites  ne  sont  pas 
à  proprement  parler  des  conditions  :  exemple. 

40.  Comment  s'exprime  communément  le  sens  con- 

ditionnel. 

41.  Des  conjoiictions  lorsque,  quand. 

42.  Du  pronom  qui. 

43.  Toute  condition  doit  être  accomplie  suivant  l'in- 

tention vraisemblable  des  parties. 

44.  //  importe  de  bien  distinguer  si  les  parties  ont 

entendu  apposer  une  condition  suspensive,  ou 
une  condition  résolutoire. 

45.  Il  faut  distinguer  entre  les  cas  où  la  condition 

est  d'un  fait  personnel  à  celui  à  qui  elle  est 
imposée,  et  le  cas  où  elle  est  d'un  fait  qui  a 
été  considéré  en  lui-même,  abstraction  faite  de 
la  personne  qui  t'accomplirait. 

46.  Si  plusieurs  conditions  ont  été  mises  sous  une 

particule  disjonclive,  il  suffit  que  l'une  d'elles 
s'accomplisse. 

47.  Secus  lorsqu'elles  ont  été  mises  sous  une  parti- 

cule conjonctive  :  alors  toutes  celles  comprises 
sous  celte  particule  doivent  s'accomplir. 

48.  Si  la  condition  est  mise  avec  une  circonstance, 

la  condition  doit  s'accomplir  avec  cette  circon- 
stance. 

49.  Quelquefois  cependant  la  disjonclive  se  prend 

dans  le  sens  de  la  conjonctive ,  et  vice  versa  : 
exemples. 

50.  La  condition  si  sine  liberis  decesserit  manque, 

si  la  personne  laisse  un  enfant. 

51 .  Comprend-elle  les  enfants  naturels?  Droit  romain 

sur  ce  point,  et  décision  sous  le  Code  civil. 

52.  Autres  remarques  sur  la  manière  dont  s'accom- 

plissent les  conditions  poteslalivcs ,  soit  dans 
les  testaments,  soit  dans  les  contrats. 

53.  En  général,  les  conditions  doivent  être  accom- 

plies indivisibiliter. 

54.  Réfutation    d'une   décision  trop  générale  de 

Polhier  sur  un  eus  qu'il  propose  comme 
exemple  de  l'application  de  la  règle  que  les 
conditions  doivent  être  accomplies  indivisibi- 
liter. 

55.  Décision  de  Dumoulin  adoptée  et  étendue. 

56.  Celui  qui  invoque  le  droit  résultant  de  l'accom- 

plissement d'une  condition  doit  prouver  que 
celte  condition  est  accomplie. 

57.  Les  conditions  sont  positives  ou  négatives  :  ap- 

plication de  celle  distinction  quant  au  temps 
durant  lequel  elks  doivent  cire  accomplies,  ou 


après  lequel  elles  sont  réputées  accomplies  ou 
défaillies. 

58.  La  caution  mutienne  dit  droit  romain  n'a  pas 

lieu  dans  les  contrats;  renvoi  quant  aux  tes- 
taments. 

59.  La  clause  peut  tout  à  la  fois  comprendre  une 

condition  et  un  terme  :  exemple. 

60.  La  condition  est  réputée  accomplie  lorsque  c'est 

le  débiteur  obligé  sous  celle  condition  qui  en  a 
empêché  l'accomplissement  :  exemples. 

61.  Cette  règle  n'est  point  applicable  lorsque  celui 

qui  était  obligé  sous  une  condition  n'en  a  em- 
pêché l' accomplissement  qu'en  usant  de  son 
droit  :  exemples. 

62.  Quand  la  condition  a  manqué  par  le  refus  d'un 

tiers  dont  le  concours  était  nécessaire  pour  son 
accomplissement,  distinction  à  faire  entre  le 
cas  où  elle  était  simplement  poleslalive  et  celui 
où  clic  était  d'une  nature  mixte. 

63.  Application  de  cette  distinction  au  cas  où  la 

condition,  soit  dans  les  actes  entre-vifs,  soit 
dans  les  testaments,  a  pour  objet  le  mariage 
de  la  partie  avec  un  tiers  désigné. 

64.  Dans  les  actes  entre-vifs  à  litre  onéreux,  les 

conditions  polestatives  imposées  au  créancier 
ne  sont  point  réputées  accomplies  par  cela  seul 
qu'un  événement  de  force  majeure  en  a  empê- 
ché l'accomplissement . 

65.  En  général,  il  en  est  autrement  dans  les  dona- 

tions, même  entre-vifs. 

66.  Dans  les  contrats,  la  condition  accomplie  a  un 

effet  rétroactif;  conséquence,  et  différence, 
quant  à  celle  conséquence,  d'avec  les  disposi- 
tions de  dernière  volonté. 

67.  Autre  conséquence ,  où  l'effet  est  le  même  dans 

les  legs. 

68.  Le  créancier  peut  faire  tous  les  actes  conserva- 

toires de  son  droit  avant  même  que  la  condi- 
tion soit  accomplie. 

69.  Quid  si  le  débiteur  tombe  en  faillite  pendant  que 
i  la  condition  est  en  suspens  ? 

70.  Le  droit  de  faire  des  actes  conservatoires  n'em- 

porte point,  en  général,  celui  de  faire  des 
saisies. 

71.  Question  relative  à  la  prescription. 

5.  Ainsi  que  nous  l'avons  dit  plusieurs  fois 
dans  le  cours  de  cet  ouvrage  ,  le  mot  condition, 
en  droit,  a  plusieurs  significations. 

Tantôt  il  exprime  l'étal  et  la  qualité  des  per- 
sonnes :  d'où  cet  axiome  de  jurisprudence ,  (pie 
chacun  est  censé  connaître  la  condition  do  celui 
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avec  lequel  il  traite  (1)  :  s'il  est  mineur  ou  ma- 
jeur, interdit  ou  non,  regnicole  ou  étranger, 
femme  mariée,  fille  ou  veuve,  etc. 

Tantôt  il  exprime  la  cause  de  la  stipulation 
que  Ton  fait  pour  un  tiers  comme  condition  de 
celle  que  Ton  fait  pour  soi-même,  ou  d'une  dona- 
tion que  Ton  fait  à  un  autre.  (Art.  1  121)  (2). 

Plus  souvent  encore  le  mot  condition  se  prend 
pour  les  clauses  particulières  que  Ton  insère  dans 
les  contrats ,  pour  en  étendre  ou  modifier  les 
effets  ordinaires  :  comme  les  charges,  les  modes 
et  autres  conventions  analogues  et  secondaires; 
et  c'est  en  ce  sens  que  l'on  dit  communément 
que  toutes  les  clauses  d'un  contrat  sont  la  con- 
dition les  unes  des  autres  :  d'où  l'on  a  déduit 
cette  règle,  érigée  en  loi  dans  l'art.  1181  :  que 
la  condition  résolutoire  est  toujours  sous-enten- 
due dans  les  contrats  synallagmaliques ,  pour  le 
cas  où  l'une  des  parties  ne  satisferait  point  à  son 
engagement. 

Mais  ici  le  mot  condition  est  pris  généralement 
dans  le  sens  d'un  événement  futur  et  incertain, 
dont  les  parties  font  dépendre  l'effet  de  leur  con- 
trat ,  ou  bien  sa  résolution ,  son  anéantissement , 
comme  s'il  n'eût  pas  eu  lieu. 

7.  Ainsi,  suivant  l'art.  1168(3),  «  l'obligation 

<  est  conditionnelle  lorsqu'on  la  fait  dépendre 
t  d'un  événement  futur  et  incertain  ,  soit  en  la 

<  suspendant  jusqu'à  ce  que  l'événement  arrive, 
t  soit  en  la  résiliant,  selon  que  l'événement ar- 
e  rivera  ou  n'arrivera  pas.  » 

6.  L'on  voit,  d'après  cela,  qu'il  y  a  des  condi- 
tions suspensives  et  des  conditions  résolutoires; 
c'est  la  plus  importante  division  des  conditions. 
Quelques  jurisconsultes  les  ont  divisées  d'une 
foule  de  manières.  Nous  nous  bornerons  à  faire 
ressortir  leurs  principales  espèces  ;  cela  suffira 
pleinement  pour  la  parfaite  intelligence  de  la 
matière. 

8.  Les  jurisconsultes  romains  ,  et  leurs  inter- 
prètes ,  ne  donnent  toutefois  qu'improprement  le 

(1)  Qui  cum  atio  contraint  vel  est  vel  ilebet  esse  non  ignarus 
coxMTioMS  ejus.  \j.  19,  11".  de  Regul.  juris. 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  1353. 

(3)  lb:d.,art.  1209. 

(4)  lbid.,art.  1289  et  1301. 

(5)  C'est-à-dire  ,  avec  la  clause  que  si  l'acheteur  ne  paye  pas 


nom  de  conditions  à  celles  que,  d'après  le  Code, 
nous  appelons  résolutoires ,  parce  que,  disent-ils, 
le  propre  des  conditions  est  de  suspendre  l'effet 
des  obligations,  tandis  que  les  conditions  dites 
résolutoires  ne  le  suspendent  pas,  seulement 
elles  le  résolvent,  si  elles  s'accomplissent;  et 
c'est  aussi  ce  que  dit  le  Code  lui-même  dans  les 
art.  H 68  et  1183  (i).  Ils  appellent  simplement 
pactes,  loi  du  contrat,  lex  contractas,  les  conven- 
tions qui  ont  pour  objet  seulement  la  résolution 
de  l'obligation.  C'est  ainsi  qu'Ulpien,  dans  la 
loi  lre ,  ff.  de  Lege  commissoria  ,  dit  :  Si  fundus 
commissoria  lege  venierit  (5) ,  magis  est  ut  sub 
conditione  resolvi  emptio,  quant  sub  conditione 
contrahi  videalur. 

Aussi ,  dans  les  lois  romaines ,  le  mot  condi- 
tion,  sans  autre  expression  dans  l'acte  qui  lui 
donne  une  autre  signification,  s'entend-il  généra- 
lement de  la  condition  suspensive;  tellement  que 
l'on  appelait  vente  pure  celle  qui  était  faite  avec 
une  clause  qui  avait  pour  objet  d'en  opérer  la 
résolution  au  cas  d'un  événement  prévu.  La 
loi  2,  ff.  de  in  diem  Addictione,  établit  cette 
doclrine  de  la  manière  la  plus  claire  :  Quoliens 
fundus  in  diem  addicilur  (r>),  ulrum  pura  emptio 
esl,sedsub  conditione  resolvilur  ;  anvero  condilio- 
nalis  sit  magis  emptio ,  quœslionis  est.  El  mihi 
videtur  venus  intéresse  quid  aclum  sit.  Nam  si 
quidem  hoc  aclum  est,  m  meliore  allata  condi- 
tione ,  discedatur  ,  cril  pura  emptio ,  quœ  sub 
conditione  resolvilur  :  sin  aulem  aclum  est ,  ut 

PERFICIATUR  EMPTIO,    MSI  MELIOR  CONDITIO  AFFERA- 

tur  ,  erit  emptio  condilionalis. 

Ainsi,  la  vente  n'était  considérée  comme  con- 
ditionnelle que  dans  le  cas  seulement  de  la  con- 
dition suspensive.  Mais  puisque  la  résolution  du 
contrat  peut-être  conditionnelle,  d'après  une 
clause  de  ce  même  contrat ,  il  n'y  avait  aucun 
inconvénient  à  dire  que  les  obligations  sont  tan- 
tôt sous  une  condition  suspensive ,  tantôt  sous 
une  condition  résolutoire  ;  et  c'est  en  effet  ce  que 
l'on  a  dit  dans  le  Code. 

9.  Du  reste,  quoique,  dans  les  obligations  con- 

le  prix  de  la  vente  au  terme  fixé,  la  vente  sera  résolue  de  plein 
droit. 

(G)  C'est-à-dire  :  je  vous  vends  celle  cliose  (ant,  si  une  autre 
personne  n'en  donne  pas,  dans  tel  délai,  un  prix  supérieur,  ou 
n'offre  pas  de  payer  à  des  époques  plus  rapprochées,  etc. 
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tractées  sous  une  condition  suspensive,  il  n'y  ait 
pas  à  proprement  parler  d'obligation  tant,  que  la 
condition  n'est  pas  accomplie  ;  qu'il  y  ait  seule- 
ment l'espérance  d'une  dette,  néanmoins  il  y  a 
un  engagement,  quoique  éventuel  ;  et  celte  espé- 
rance et  cet  engagement  passent  aux  héritiers  des 
contractants,  si  l'un  ou  l'autre  vient  à  mourir 
avant  l'accomplissement  de  la  condition  (i).  (Arti- 
cle 1179)  (2).  Ce  droit  éventuel  peut  être  cau- 
tionné, garanti  par  uu  gage  ou  une  hypothèque, 
comme  un  droit  pur  et  simple  ;  car  alors  c'est  l'es- 
pérance de  la  dette  qui  se  trouve  garantie,  et  par 
suite  la  dette  elle-même  ,  au  cas  où  la  condition 
se  réaliserait. 

10.  Mais  il  est  vrai  de  dire  qu'il  n'y  a  pas  en- 
core dette  à  proprement  parler  :  de  là  si  le  paye- 
ment en  avait  été  fait  par  erreur  avant  l'accom- 
plissement de  la  condition ,  il  y  aurait  lieu  à  la 
répétition  ;  L.  16,  ff.  de  Condicl.  indeb.  ;  tandis 
qu'il  en  serait  autrement  si  l'événement  prévu 
devait  nécessairement  arriver  ;  car  alors  l'obliga- 
tion ne  serait  point  conditionnelle.  LL.  17et  18, 
eodem  litulo. 

1 1 .  Dans  la  définition  qu'ils  donnent  de  la  con- 
dition suspensive,  les  art.  1 IG8  et  1 181  diffèrent 
toutefois  en  un  point  important.  Selon  le  premier 
de  ces  articles,  la  condition  suspensive  comme  la 
condition  résolutoire,  est  le  cas  d'un  événement 
futur  et  incertain  ;  au  lieu  que  suivant  le  dernier, 
l'obligation  contractée  sous  une  condition  sus- 
pensive est  celle  qui  dépend,  ou  d'un  événement 
futur  elincerlain,  ou  d'un  événement  actuellement 
arrivé ,  mais  encore  inconnu  des  parties. 

La  rédaction  de  l'art.  1108  est  préférable,  car 
ce  n'est  qu'improprement  que  l'on  donne  le  nom 
de  condition  à  un  événement  actuellement  arrivé, 
quoiqu'il  soit  encore  inconnu  des  parties.  En 
effet,  ainsi  que  le  disent  clairement  les  lois  ro- 
maines (s),  un  événement  déjà  accompli  dont  on 
veut  f.iire  dépendre  l'effet  de  l'obligation,  aul  sla- 
tim  perimit  obligalionem  ,  aul  omnino  non  dif- 
ferl.  Cela  est  sensible  :  car,  ou  l'événement  n'est 
point  arrivé,  et  alors  il  n'y  a  point  d'obligation  ; 


ou  il  est  arrivé,  et  dans  ce  cas  l'obligation  n'a  pas 
été  suspendue  du  tout,  pas  plus  qu'elle  ne  l'aurait 
été  par  un  terme  mis  pour  son  exécution.  Elle  a 
son  effet  du  jour  même  où  elle  est  contractée , 
quoique  les  parties  aient  été  dans  l'ignorance  de 
l'événement,  attendu  que  celte  ignorance,  qui  en 
suspend  sans  doute  l'exécution,  comme  le  ferait 
la  stipulation  d'un  terme,  n'empêche  point  que 
l'événement  ait  ou  n'ait  pas  eu  lieu  :  Quœ  enim 
per  rerum  naluram  sunl  cerla,  non  moranlur 
obligalionem,  licel  apud  nos  incerla  sinl.  §  6 , 
Instit.  de  Verb.  oblig. 

Il  est  clair  que  si  un  événement  actuellement 
arrivé  peut  être  considéré  comme  l'objet  d'une 
condition,  parce  qu'il  est  inconnu  des  parties  au 
moment  où  elles  traitent ,  ce  ne  peut  être  qu'en 
raison  de  l'incertitude  où  elles  sont  au  sujet  de 
cet  événement;  or  cette  incertitude  ne  fait  point 
condition,  ni  dans  les  contrais  ni  dans  les  tes- 
taments :  aussi  l'art.  1181  (t)  lui-même  dit-il 
que,  dans  ce  cas,  l'obligation  a  son  effet  du  jour 
où  elle  a  été  contractée. 

12.  La  clause,  disons-nous,  ne  fait  point  condi- 
tion ni  dans  les  testaments  ni  dans  les  contrats. 
En  effet,  elle  ne  fait  point  condition  dans  les  tes- 
taments, attendu  que  si  le  légataire  à  qui  l'on  a 
légué  :  si  tel  événement  est  arrivé,  meurt  aprèg 
le  tesialeur,  il  transmet  le  legs  à  son  héritier , 
dans  le  cas  où  l'événement  est  effectivement 
arrivé,  quoiqu'il  soit  mort  avant  que  l'on  en  ait 
eu  connaissance  ;  tandis  que  si  l'événement,  ou 
plutôt  l'inceriilude  touchant  l'événement,  faisait 
réellement  condition  ,  et  que  le  légataire  fût 
mort  avant  que  l'on  fût  certain  que  cet  événe- 
ment a  eu  lieu,  il  ne  transmettrait  pas  le  legs  à 
ses  hériliers ,  vu  que  la  condition  ne  se  serait 
point  accomplie  avant  sa  mort,  et  qu'il  est  néces- 
saire, pour  que  le  legs  conditionnel  soit  transmis- 
sible  aux  hériliers  du  légataire ,  que  celui-ci  ait 
survécu  à  l'accomplissement  de  la  condition.  (Ar- 
ticle 1040)  (5). 

La  clause  ne  fait  point  non  plus  condition  dans 
les  contrats,  en  ce  que  si  une  vente  ou  un  échange, 
par  exemple ,  ont  été  faits  avec  cette  clause  :  si 


(1)  Ex  oonditionali  stipulations  taxtim  spks  est  debitlm  iri; 
eamque  ipsam  spem  in  lieredem  tiansmittimits ,  si  priusquam 
conditio  extet ,  mors  nobis  contiijerit.  §  4,  Inslit.  de  Verb.  oblig. 

(2)  Code  de  Hollande,  art  1*297. 


(3)  L.  100,  ff.  de  Verb.  oblig   %  G,  Instit.  eod.  tit. 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  1299. 
(lî)  lbid.,  art.  1044.  » 
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tel  événement  est  arrivé,  et  qu'effectivement  l'évé- 
nement soit  arrivé,  mais  que  la  chose  vendue  ou 
Tune  des  choses  échangées  soit  venue  à  périr  par 
cas  fortuit  depuis  le  contrat,  la  convention  ne 
produira  pas  moins  tous  ses  effets  quoique  la 
perte  de  la  chose  soit  survenue  avant  que  l'on  ait 
eu  connaissance  de  l'événement  prévu.  En  con- 
séquence, l'acheteur  ne  sera  pas  moins  obligé  de 
payer  le  prix  ,  et  le  coéchangiste  de  livrer  la 
chose  qu'il  avait  promise  en  retour  de  celle  qui  a 
péri.  Au  lieu  que  si  l'incertitude  où  étaient  les 
parties  touchant  l'événement  lorsqu'elles  ont  traité 
eût  rendu  l'obligation  conditionnelle ,  la  perte 
de  la  chose  survenue  avant  la  connaissance  de 
cet  événement  aurait  anéanti  le  contrat  dans  tous 
seseffets.  (Art.  4182)  (i). 

Du  reste,  rien  n'empêcherait  les  parties  de 
rendre  l'obligation  conditionnelle  sous  ce  rap- 
port, et  par  conséquent  de  laisser  la  chose  aux 
risques  du  vendeur  ou  du  coéchangiste  tant 
qu'elles  n'auraient  pas  connaissance  de  l'événe- 
ment, mais  il  faudrait,  pour  qu'il  en  fût  ainsi, 
que  leur  intention  fût  évidente,  puisque  ce  serait 
réellement  une  dérogation  aux  principes  du 
droit. 

43.  Pour  qu'uneobligation  soit  conditionnelle, 
il  ne  suffit  pas  que  l'événement  soit  futur,  il  faut 
aussi  qu'il  soit  incertain.  (Art.  1168  et  1481.)  De 
là,  si  je  m'oblige  à  vous  donner  cent  si  je  meurs, 
ou  lorsque  je  mourrai,  ou  si  vous  mourez,  ou  lors- 
que vous  mourrez,  ou  si  Paul  meurt,  ou  lorsque 
Paul  mourra ,  l'obligation  est  pure  et  simple  ; 
son  effet  n'est  point  suspendu  ,  il  n'y  a  de  sus- 
pendu que  son  exécution,  quoique  l'époque  où 
l'événement  prévu  arrivera  soit  incertaine.  Qui 
sub  conduione  slipulatur  quœ  omnimodo  extitura 
est,  pure  videlur  slipulari.  L.  49,  ff.  de  ]\oval.(-2). 

44.  Néanmoins,  dans  les  testaments,  l'incer- 
titude sur  l'époque  où  un  événement  arrivera 
peut  rendre  la  disposition  conditionnelle,  quoi- 
qu'il soit  certain  que  l'événement  arrivera  :  c'est 
lorsqu'il  est  incertain  s'il  arrivera  pendant  la 
vie  du  légataire.  Par  exemple  :  Je  lègue  cent  à 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1300. 

(2)  Voyez  aussi  la  loi  45  ,  ^  1  et  3,  ff.  de  Verb.  oblig. 

(3)  L.  7o,  iï.  de  Condit.  et  demonst.;  mais  voyez  toutefois  ce 
«lue  nous  avons  dit  sur  ce  point,  au  tome  IX,  n«  292. 


Tilius  lorsque  Sempronius,mon  héritier,  mourra, 
ou  lorsque  Séius  mourra.  Car  il  est  possible  que 
Tilius  n'existe  déjà  plus  au  moment  de  la  mort 
de  l'héritier,  ou  de  Séius  (3). 

45.  Quoique  l'art.  4468  semble  ne  voir  de 
condition  suspensive  dans  le  cas  où  tel  événement 
arrivera ,  tandis  qu'il  voit  la  condition  résolu- 
toire, selon  que  tel  événement  arrivera  ou  n'arri- 
vera pas,  cependant  il  ne  faut  pas  douter  que  la 
condition  suspensive  ne  puisse  avoir  aussi  pour 
objet  un  fait  négatif  comme  un  fait  affirmalif.  Ainsi, 
il  y  a  condition  suspensive  dans  ce  cas  :  Je  vous 
vends  ma  maison  moyennant  40,000  fr.,  si  mon 
neveu  (à  qui  je  la  destine)  ne  donne  pas  de  ses 
nouvelles  dans  un  an  à  partir  de  ce  jour,  comme 
il  y  a  condition  suspensive  dans  le  cas  où  je  vous 
vends  ma  maison  moyennant  40,000  fr.,  si  tel 
vaisseau  rentre  dans  le  port  de  Marseille  dans 
l'année.  C'est  d'ailleurs  ce  que  portent  positive- 
ment les  articles  4170  et  1177  (4). 

16.  Sous  un  autre  point  de  vue,  et  en  consi- 
dérant les  faits  ou  événements  qu'elles  ont  pour 
objet,  on  divise  les  conditions  en  casuelles ,  po- 
testatives  et  mixtes;  et  ces  divers  caractères  sont 
communs  aux  conditions  résolutoires  et  aux  con- 
ditions suspensives. 

17.  La  condition  casuelle  est  celle  dont  l'ac- 
complissement dépend  du  hasard ,  et  n'est  nul- 
lement au  pouvoir  du  créancier  ou  du  débiteur. 
(Art.  1169)  (5).  Par  exemple,  si  tel  navire  entre 
dans  le  port  de  Marseille  dans  les  six  mois  du 
contrat. 

18.  La  condition polcslalive,  dit  l'art.  1170  (6), 
est  celle  qui  fait  dépendre  l'exécution  de  la  con- 
vention (c'est-à-dire  son  effet)  d'un  événement 
qu'il  est  au  pouvoir  de  l'une  ou  de  l'autre  des 
parties  contracianles  de  faire  arriver  ou  d'em- 
pêcher. Par  exemple  :  Si ,  dans  l'année  à  partir 
de  ce  jour,  vous  abattez  tel  arbre  de  votre  jardin, 
qui  gène  la  vue  de  ma  maison,  je  m'oblige  à  vous 
payer  100  francs. 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  1295. 

(o)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 

(6)  Idem. 
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Et  il  faut  remarquer  que ,  dans  ce  cas ,  vous 
n'êtes  point  obligé  ;  la  convention  est  purement 
unilatérale,  il  n'y  a  que  moi  d'engagé,  et  je  ne  le 
suis  que  conditionnellement. 

19.  Suivant  l'art.  1171  (î),  la  condition  mixte 
est  celle  qui  dépend  tout  à  la  fois  de  la  volonté 
de  l'une  des  parties  contractantes,  et  de  la  vo- 
lonté d'un  tiers.  Mais  comme  la  volonté  d'un  tiers 
est  incertaine,  il  est  vrai  de  dire  que  la  condition 
mixte  est  celle  dont  l'accomplissement  dépend 
tout  à  la  fois  de  la  volonté  de  l'une  des  parties  et 
du  hasard.  Ainsi ,  la  condition  est  mixte  lorsque 
je  dis  :  Si  vous  remportez  le  prix  proposé  par 
l'Académie,  comme  lorsque  je  dis  :  Si  vous  épou- 
sez ma  nièce,  événement  qui  dépend  de  votre 
volonté  et  de  celle  d'un  tiers. 

20.  Sur  cette  division  des  conditions  en  ca- 
suelles,  polestalives  et  mixtes,  il  faut  remarquer 
que  les  mixtes  peuvent  bien  être  imposées  indif- 
féremment à  l'une  ou  à  l'autre  des  parties  con- 
tractantes ,  même  dans  les  contrats  unilatéraux  ; 
mais,  en  général,  l'obligation  ne  peut  pas  être 
contractée  sous  une  condition  polestative  de  la 
part  du  débiteur,  surtout  dans  les  promesses  uni- 
latérales ;  car  il  serait  contraire  à  la  nature  des 
obligations ,  qui  sont  un  lien  de  droit  par  lequel 
nous  sommes  astreints  à  donner ,  à  faire  ou  à  ne 
pas  faire  quelque  chose  (2) ,  que  le  débiteur  ne 
fût  obligé  qu'autant  que  cela  lui  conviendrait. 
Or,  si  l'accomplissement  de  la  condition  dépen- 
dait absolument  de  sa  volonté ,  il  ne  serait  en 
réalité  point  obligé  :  Nulla  promissio  polesl  con- 
sislere  quœ  ex  volunlalepromiltentis  slalum  capit. 
L.  108,  §  1,  ff.  de  Yerb.  oblig.  (5). 

c  Toute  obligation  est  nulle  ,  porte  l'arli- 
«  cle  1174  (4)  ,  lorsqu'elle  est  contractée  sous 
<  une  condition  potestalive  de  la  part  de  celui 
«  qui  s'oblige.  * 

21.  Pour  être  sainement  appliqué,  ce  principe 
demande  toutefois  quelques  développements. 

D'abord  il  est  certain  que  l'obligation  de  vous 


payer  telle  somme,  contractée  sous  cette  condi- 
tion :  si  je  le  veux,  si  voluero,  est  nulle  et  de 
nul  effet.  11  n'y  a  jamais  eu  de  doute  sur  ce  point  : 
illam  aulem  slipulalionern,  si  volueris  dari,  inu- 
tilem  esse  constat.  L.  -46,  §  3,  if.  de  Verb.  oblig. 

Et  la  vente  dont  le  prix  est  laissé  à  l'arbitraire 
de  l'acheteur  ou  du  vendeur  ,  est  pareillement 
nulle  et  de  nul  effet.  L.  7,  ff.  de  Contrah.  empt. 

De  même ,  le  legs  laissé  à  la  volonté  pure  de 
l'héritier  à  la  charge  duquel  il  est  mis,  est  égale- 
ment nul.  L.  45,  §  2,  ff.  de  Légat.  1°. 

Mais,  suivant  la  loi  11 ,  §  7,  ff.  de  Légal.  5°,  le 
fidéicommis  (5)  mis  à  la  charge  d'un  héritier,  en 
ces  termes  :  Si  fueris  arbilratus ,  si  pulaveris , 
si  Œslimaveris  ,  si  utile  tibi  fueril  visum  ,  vel  vi- 
debilur,  était  valablement  fait,  si  effectivement 
la  chose  était  juste  et  raisonnable,  parce  que  le 
testateur,  dans  ce  cas,  était  censé  s'en  être  rap- 
porté à  la  décision  de  son  héritier  comme  à  celle 
de  tout  autre  homme  de  bien,  arbitrio  boni  viri. 
Il  suffisait  donc  que  la  personne  à  laquelle  il  avait 
voulu  laisser  la  libéralité  sous  cette  condition , 
si  cela  est  juste  et  raisonnable ,  eût  en  effet  bien 
mérité  de  lui ,  pour  que  l'héritier  fût  tenu  de  lui 
délivrer  l'objet  du  fidéicommis.  En  un  mot ,  le 
testateur  n'avait  pas  entendu  laisser  absolument 
le  sort  de  la  disposition  à  son  libre  arbitre,  mais 
seulement  le  prendre  pour  juge  de  son  mérite, 
comme  il  aurait  pris  un  tiers. 

22.  Pothier,  tirant  argument  de  cette  loi,  re- 
garde comme  très-valable  l'obligation  contractée 
sous  cette  condition,  si  je  le  juge  raisonnable ,  et 
si  en  effet  la  chose  est  raisonnable  en  soi.  Mais 
Pothier  se  trompe ,  selon  nous ,  car ,  dans  cette 
promesse ,  si  je  le  juge  raisonnable ,  c'est  uni- 
quement la  pensée  ou  plutôt  la  volonté  du  débi- 
teur qui  est  réellement  l'élément  de  la  condition, 
et  par  suite  de  l'obligation  ;  en  sorte  qu'il  est 
vrai  de  dire  qu'il  n'y  pas  de  lien  de  droit.  Au 
lieu  que  dans  l'espèce  du  fidéicommis  citée  ci- 
dessus  ,  ce  n'était  pas  la  volonté  de  l'héritier  qui 
était  l'élément  de  la  condition,  c'était  la  volonté 
du  défunt,  qui  avait  entendu  que  ce  fidéicommis 


(1)  Disposition  supprimée  dans  le  (-ode  de  Hollande. 

(2)  Oblirjalio  est  rinculiim  juris,  fjiio  adstrihgimuT  aliciijus 
rei  solvendœ  secundum  nostrer  ciiitatis  jura,  lnstit.  princip. 
de  Oblig. 

(3)  Voyes  aussi  les  lois  17  cl  -5G .  «  3 ,  au  même  titre. 


(4j  Code  de  Hollande,  art.  1292. 

(3)  Depuis  la  constitution  de  Jnstinien,  L.  De,  Communia  tam 
let/al  (ideicomm.,  qui  a  assimilé  les  legs  aux  fidéicoinmis ,  il  a 
dû  en  être,  sous  ce  rapport,  des  legs  proprement  dits  comme 
des  fidcieounuis. 
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reçût  son  exéculion,  si  la  chose  était,  en  soi,  juste 
et  raisonnable,  choisissant,  non  p;is  exclusive- 
ment, mais  par  préférence,  son  héritier  pour  en 
décider  comme  aurait  dû  le  faire  tout  homme  de 
bien.  Et  comme,  dans  le  droit  romain,  la  volonté 
du  testateur  était  en  quelque  sorte  une  chose 
sacrée;  que  toute  disposition  de  dernière  volonté 
était  vue ,  et  par  conséquent  interprétée  avec  fa- 
veur ,  c'était  celte  volonté  que  Ton  considérait, 
et  non  celle  de  l'héritier.  Ainsi ,  il  n'y  a  point  de 
parité  entre  les  deux,  cas,  et  la  décision  de  Po- 
thier  doit  être  rejetée  sans  balancer.  Il  est  même 
douteux  que,  chez  nous,  des  legs  faits  en  de 
semblables  termes  fussent  valables  et  obliga- 
toires :  la  solution  de  la  question  dépendrait 
beaucoup  des  circonstances  de  la  cause. 

25.  Au  surplus ,  autre  chose  serait  s'il  était 
dit  dans  une  convention  (  et  à  plus  forte  raison 
dans  un  testament),  si  cela  est  raisonnable; 
car  alors  ce  ne  serait  plus  que  la  chose  raison- 
nable en  elle-même  qui  serait  l'élément  de  la  con- 
dition :  l'opinion  du  débiteur  ne  rendrait  pas  en 
effet  celle  chose  déraisonnable,  si  elle  était  au 
contraire  juste  et  raisonnable.  La  condition  ne 
serait  donc  point  potestative  de  sa  part;  elle  serait 
tout  à  fait  en  dehors  de  son  libre  arbitre. 

24.  Le  même  auteur  (n°  48)  dit  aussi  que, 

<  si  je  vous  ai  promis  10  pisloles  en  cas  que  j'al- 

<  lasse  à  Paris  ,  la  convention  est  valable  ;  car  il 
«  n'est  pas  entièrement  en  mon  pouvoir  de  ne  les 
«  pas  donner,  puisque  je  ne  puis  m'en  dispenser 
t  qu'en  m'abstenant  d'aller  à  Paris  :  il  y  a  donc 
«   de  ma  part  une  obligation  et  un  véritable  enga- 

<  gement.  >  Et  il  cite  à  l'appui  de  celte  décision 
la  loi  3,  ff.  de  Légat.  2°. 

Selon  cette  loi ,  si  j'ai  légué  à  Titius  ,  si  mon 
héritier  monte  au  Capilole  (hères  tiare  damnas 
eslo,  si  in  Capilolium  ascenderil)  ,  le  legs  est 
valable,  quoiqu'il  soit  au  pouvoir  de  l'héritier  de 
monter  ou  de  ne  pas  monter  au  Capilole,  et  par 
conséquent  de  faire  que  le  legs  ait  effet  ou  non  ; 
à  la  différence  du  cas  où  j'aurais  subordonné  la 
disposition  à  son  libre  arbitre,  si  voluerit,  cas  où 


elle  eût  été  absolument  nulle.  De  là  celte  règle 
du  droit  romain  :  Exprcssa  nocent,  non  expressa 
non  nocent.  L.  52,  ff.  de  Condit.  et  demonst. 

Mais  nous  répondons  encore  que  l'exemple  des 
legs,  et  surtout  les  legs  en  droit  romain,  n'est 
rien  moins  que  concluant  ;  car  leur  effet  part 
toujours  de  la  volonté  du  testateur,  qui  a  pu  con- 
sidérer comme  condition  le  fait  que  l'héritier 
monterait  ou  ne  monterait  pas  au  Capitole,  envi- 
sageant cet  événement  comme  renfermant  en  soi 
quelque  chose  de  casuel,  qui  rendait  en  quelque 
sorte  la  condition  mixte.  Et  ,  ainsi  que  nous 
l'avons  dit  au  tome  IX,  n°  477,  Ricard  (  î)  regar- 
dait comme  nulle  la  donation  faite  en  ces  termes  : 
«  Je  donne,  en  cas  que  je  n'aille  pas  en  la  ville 
«  de  Beauvais.  Et  personne  ne  doute  ,  dit-il , 
«  qu'une  pareille  donation  ne  soit  nulle ,  en  ce 
«  qu'elle  renferme,  sous  des  termes  déguisés,  un 
«  moyen  par  lequel  il  est  en  la  liberté  du  dona- 
t   teur  d'y  donner  atteinte  par  celte  voie,  i 

Or,  suivant  les  principes,  toute  donation  entre- 
vifs faite  sous  des  conditions  dont  l'exécution 
dépend  de  la  seule  volonté  du  donateur,  est  nulle 
(  art.  944  )  (•>)  :  Donner  et  retenir  ne  vaut.  Et 
celte  règle  reçoit  son  application,  soit  que  ce  fût  la 
résolution  de  la  donation  qui  dépendit  de  la  seule 
volonté  du  donateur,  soit  que  ce  fût  l'effet  de  la 
donation  qui  en  dépendit  d'abord  ;  en  un  mot, 
soit  que  la  condition  potestative  fût  résolutoire  ou 
suspensive  (->). 

Aussi  avons-nous  cru  devoir  adopter  la  déci- 
sion de  Ricard  (4)  ;  et  l'on  sent  qu'il  n'y  a,  dans 
le  fond  des  choses,  aucune  différence  à  faire  de 
ce  que  la  condition  qu'il  propose  est  conçue  sous 
le  mode  négatif ,  tandis  que  celle  proposée  par 
Pothier  est  conçue  sous  le  mode  positif  ou  affir- 
matif. 

25.  Toutefois,  dans  les  obligations  qui  ont  en 
elles-mêmes  une  cause,  comme  dans  les  contrats 
synallagmaliques,  tels  que  la  vente,  le  louage, 
l'échange,  où  la  cause  de  l'obligation  de  l'un  se 
trouve  dans  ce  que  l'autre  doit  lui  donner  de  son 
côté ,  ou  faire  pour  lui ,  ainsi  que  dans  les  obliga- 
tions unilatérales  qui  ont  leur  cause  dans  ce  que 


(1)  Des  Donations ,  part.  Ire,  chap.  iv,  n°  1038.  les  cas  les  plus  susceptibles  de  difficulté.  —  (4)  En  cela ,  nous 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  1703.  avons  modifié  la  décision  que  nous  avions  donnée,   d'une  ma- 

(3)  C'est  ce  qui  a  élé  clairement  expliqué  au  litre  des  Dona-  nière  trop  générale,  dans  notre  Traité  des  Contrats,  etc., 
lions  et  Testaments,  t.  VIII,  n"  474  à  485,  où  nous  discutons  tome  H,  n»  432. 
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le  créancier  a  déjà  fait  pour  le  débiteur,  nous  ne 
voyons  pas  pourquoi  Ton  rejetterait  la  décision 
de  Pothicr.  Si  je  puis  acheter  à  l'essai,  par  con- 
séquent sous  une  condition  purement  poleslalive 
de  ma  part,  et  si  je  puis  vendre  avec  faculté  de 
rachat,  ce  qui  n'est  rien  autre  chose  qu'une  con- 
dition résolutoire  pareillement  potestative,  je  puis 
donc  faire  valablement  un  achat,  une  vente  ou 
un  autre  traité  sous  la  condition  ,  si  je  vais  à 
Paris ,  ou  si  je  ne  vais  pas  à  Paris.  Seulement 
il  faudra,  en  général,  fixer  un  temps,  pour  que  les 
choses  ne  restent  pas  perpétuellement  abandon- 
nées au  libre  arbitre  de  Tune  des  parties.  Nous 
allons  bientôt,  au  surplus,  entrer  dans  de  plus 
amples  développements  sur  l'effet  des  conditions 
potestatives  insérées  dans  les  contrats  synallag- 
matiques. 

26.  Mais  quand  la  promesse  que  je  fais  n'a  au- 
cune cause  réelle,  parce  que  je  n'ai  rien  reçu  de 
celui  à  qui  je  la  fais,  que  je  n'en  reçois  rien,  et  que 
je  n'en  dois  non  plus  rien  recevoir,  la  condition 
que  j'y  mets,  si  je  vais  à  Paris  celle  année ,  ou 
si  je  n'y  vais  pas ,  ne  peut  point  tenir  lieu  de 
cause  (i).  C'est  en  réalité  une  libéralité,  nulle 
sous  un  double  rapport,  si  les  formalités  pres- 
crites pour  les  actes  portant  donation  n'ont  pas 
été  observées  ;  car  alors  l'acte  est  nul  pour  défaut 
de  forme,  et  il  est  nul  parce  que  l'exécution  de 
la  condition  dépend  de  la  seule  volonté  du  dona- 
teur. 

Et  si,  dans  le  cas  où  il  serait  fait  comme  pro- 
messe ordinaire,  l'on  prétendait  qu'il  est  valable 
comme  simple  obligation ,  nous  répondrions 
encore  qu'il  est  nul  comme  dépourvu  de  cause; 
car  la  condition  n'en  lient  point  lieu  lorsque  ce 
n'est  pas  le  créancier  qui  l'accomplit,  ou,  lors 
même  que  c'est  lui  qui  la  fait  arriver,  quand  elle 
est  sans  intérêt  pour  celui  qui  s'est  obligé;  et, 
par  la  même  raison ,  lorsque ,  dans  cette  der- 
nière hypothèse ,  le  créancier  est  entièrement 
étranger  à  son  accomplissement,  comme  s'il  était 
dit  :  Sil  y  a  celle  année  une  éclipse  de  l'une.  Alors 
la  promesse  n'est  qu'une  donation  conditionnelle, 
et  voilà  tout. 

Quelques  auteurs,  surtout  parmi  les  anciens, 
ont  bien  prétendu ,  faute  d'y  réfléchir  plus  mùre- 

(1)  Voyt»  tome  précédait ,  n»  360. 


ment,  que  la  condition  tient  lieu  de  cause  à 
l'obligation  ;  mais  cela  n'est  pas  exact,  lorsqu'elle 
ne  peut  être  considérée  comme  charge,  ou  obli- 
gation de  donner,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire 
quelque  chose  pour  celui  qui  promet ,  ou  lors- 
que le  stipulant  n'a  encore  rien  fait  pour  ce  der- 
nier. Ainsi ,  dans  l'espèce  ci-dessus,  où  sans  avoir 
rien  reçu  de  vous,  sans  en  rien  recevoir  actuel- 
lement, ni  sans  en  rien  devoir  recevoir  non  plus 
à  l'avenir,  je  vous  promets  1,000  francs,  si  je 
vais  à  Paris  celle  année,  ou  si  je  ne  vais  pas  à 
Paris  celle  année,  il  ne  peut  y  avoir  qu'une  dona- 
tion conditionnelle,  et  qui  serait  nulle  dans  notre 
droit  par  le  double  motif  que  nous  venons  d'ex- 
pliquer. 

Écoutons  sur  ce  point  Godefroy,  dans  ses  notes 
sur  la  loi  108,  ff.  de  Verb.  oblig.,  dont  nous  avons 
déjà  rapporté  sommairement  la  décision  ,  en  par- 
lant de  la  cause  des  obligations ,  au  tome  précé- 
dent, n°  360. 

Le  jurisconsulte  Javolenns,  dans  celte  loi, 
se  demande  si  la  stipulation  que  je  fais  avec  vous 
sous  cette  condition ,  est  valable  :  Si  qua  mihi 
nupseril ,  deeem  dolis  cjus  nomine  dare  spondes? 
Me  compterez-vous  dix  pour  la  dot  de  celle  que 
j'épouserai,  quelle  qu'elle  soit?  ce  qui  revient  à 
dire  :  Si  je  me  marie,  me  complerez-vous  dix  à 
litre  de  dot?  et  il  décide  pour  l'affirmative, 
nonobstant  l'incertitude  louchant  la  personne  qui 
fera  accomplir  la  condition  si  je  me  marie;  car 
celle  incertitude,  dit  le  jurisconsulte,  n'empêche 
point  l'obligation  de  se  former,  si  effectivement 
la  condition  s'accomplit  :  Nam  condilio  eliam  ex 
incertœ  personœ  faclo,  parère  obligationem  ;  et 
il  ajoute  :  Veluli  si  quis  in  Capilolium  ascende- 
ril,decem  dare  spondes?  stipulation  très-valable 
en  effet  si  la  condition  s'accomplit. 

Godefroy  s'explique  ainsi  sur  ce  texte  :  Slipu- 
latio  consistil.  Alqui  nulla  hic  subest  causa  pro- 
millcndi;  L.  2,  §  3,  ff.  de  Doli  mali  except.  Imo 
subest,  donandi  ANiMis  scincET.  Falsum  estigitur, 
quod  hic  dicilur  ab  inlerpretibus,  Zazio  scilicel  et 
aliis,  conditionem  f.sse  tro  causa.  Ainsi ,  suivant 
Godefroy,  il  y  avait  donation,  mais  donation 
conditionnelle. 

Que  cette  stipulation  ,  si  quis  in  Capilolium 
ascenderil,  dût  recevoir  son  exécution  dans  le 
droit  romain,  il  n'y  a  là  rien  d'étonnant,  puisque, 
faite  librement,  sans  fraude  et  sans  erreur,  elle 
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renfermait  évidemment  une  libéralité  condition- 
nelle ;  or  les  donations  n'étaient  point  assujetties 
aux  formalités  auxquelles  on  les  a  soumises  dans 
notre  législation.  Mais,  dans  noire  droit,  pour 
être  obligatoire  ,  loul  acte  portant  donation  doit 
être  passé  suivant  des  formes  spéciales  ,  et  l'effet 
de  la  donation  entre-vifs  ne  doit  jamais  dépendre 
de  la  seule  volonté  du  donateur  ;  tandis  qu'il  en 
dépendrait  dans  le  cas  où  je  donnerais  sous  cette 
condition  :  si  je  vais,  ou  si  je  ne  vais  pas  à  Paris. 
Et  dès  que  c'est  une  obligation  ordinaire ,  elle 
doit  avoir  une  cause  ;  or  elle  n'en  a  point  d'au- 
tre que  la  seule  volonté  de  conférer  une  libéra- 
lité. Cujas,  sur  cette  loi,  et  sur  la  loi  8  au  même 
titre,  dit  pareillement  que  la  promesse  est  con- 
tractée animo  donandi;  donc,  etc. 

27.  Nous  ne  pouvons  passer  sous  silence  une 
autre  décision  de  Polhier,  qui,  contre  sa  cou- 
tume, s'est  fortement  mépris  sur  le  sens  d'une 
loi  romaine,  et  qui  a  entraîné  M.  Toullier  dans 
la  même  erreur,  quoique  ce  dernier  jurisconsulte 
ne  soit  d'ailleurs  pas  de  l'avis  de  Polhier  sur  la 
solution  de  la  question  décidée  par  ce  dernier. 

Il  s'agit  de  la  promesse  faite  en  ces  termes  : 
lorsque  je  le  voudrai,  cum  voluero  ;  et  Polhier 
(n°  47)  s'exprime  ainsi  sur  ce  point  :  <  Les  juris- 
t  consultes  romains  pensaient  que  la  convention 
i  par  laquelle  quelqu'un  promettait  de  faire  quel- 
t  que  chose ,  lorsqu'il  le  voudrait,  était  valable  ; 
c  ils  pensaient  que  ces  termes  ne  laissaient  pas 
«  au  choix  de  celui  qui  avait  fait  la  promesse ,  de 
t  faire  ou  de  ne  pas  faire  ce  qu'il  avait  promis  ; 
«  qu'ils  ne  laissaient  à  son  choix  que  le  temps 
«  auquel  il  le  ferait ,  et  qu'ainsi  la  convention 
«  était  valable,  et  obligeait  ses  héritiers,  s'il 
«  était  mort  avant  de  l'avoir  accomplie  ,  suivant 
t  la  loi  46,  §§  2  et  5,  ff.  de  Verb.  oblig.;  mais  il 
t  y  a  lieu  de  croire  que  cette  distinction  subtile 
c  (d'avec  le  cas  où  j'ai  promis  si  voluero)  ne 
t  serait  point  admise  parmi  nous,  et  que  celte 
i  convention  ne  serait  pas  plus  valable  que 
<   l'aulre.  t 

M.  Toullier,  disons-nous,  a  adopté,  sans 
aucune  observation,  la  manière  dent  Polluera 
interprété  la  loi  romaine  ;  seulement  il  pense, 
contrairement  à  l'opinion  de  cet  auteur,  que  la 
décision  de  celle  loi  ,  comme  juste  et  raisonna- 
ble, devrait  être  suivie  chez  nous;  que  l'obliga- 


tion cum  voluero  n'est  point  contractée  sous  une 
condition  purement  potestalive,  et  par  conséquent 
qu'elle  ne  serait  point  annulée  pari  art.  1174  (i), 
lequel ,  suivant  lui,  doit  être  entendu  des  obliga- 
tions contractées  sous  des  conditions  de  cette 
nature. 

Nous  ferons  d'abord  remarquer  que  ces  ter- 
mes cum  voluero,  ou  ne  font  point  condition  du 
tout,  mais  seulement  un  terme  incertain,  ou 
qu'ils  renferment  une  condition  purement  potes- 
talive.  Et  quant  à  la  loi  citée  par  Polhier ,  et 
ensuite  par  M.  Toullier,  voici  ce  qu'elle  porle 
sur  le  cas  en  question  :  Si  ila  slipulatus  fuero, 
cum  volueris  ,  quidam  inulilem  esse  stipulalio- 
nem  aiunl  ;  alii  ila  inulilem,  si  anlequam  consti- 
tuas, morieris;  quod  verum  est.  Ainsi  suivant  les 
uns,  la  promesse  était  absolument  nulle;  selon 
d'autres,  dont  le  sentiment  a  prévalu,  elle  était 
valable  et  devait  êlre  exécutée  par  les  héritiers 
de  celui  qui  l'avait  faite ,  mais  seulement  s'il  avait 
déclaré  sa  volonté  à  cet  égard  avant  sa  mort;  car 
c'est  évidemment  ce  que  dit  le  jurisconsulte,  en 
ces  termes  :  Alii  ila  inulilem,  si  anlequam  consti- 
tuas, morieris;  c'est-à-dire  que  la  promesse  n'est 
nulle  qu'autant  que  vous  mourriez  avant  d'avoir 
déclaré  voire  volonté  de  l'exécuter;  par  consé- 
quent elle  est  nulle  si  vous  mourez  avant  d'avoir 
manifcslé  votre  volonté  à  cet  égard.  Au  lieu  que 
suivant  l'interprétation  de  Polhier,  adoptée  mal 
à  propos  par  M.  Toullier,  les  mots  cum  volueris 
n'exprimeraient  qu'un  terme,  et  non  une  condi- 
tion, et  la  promesse  serait  obligatoire  pour  les 
héritiers,  qui  devraient  l'exécuter,  si  leur  auteur 
ne  l'avait  point  exécutée  lui-même  de  son  vivant. 
Or  cela  n'est  vrai  qu'au  moyen  de  la  déclaration 
de  volonté  de  celui  qui  a  fait  la  promesse,  décla- 
ration dont  Polhier  ne  parle  pas ,  qu'il  ne  paraît 
même  pas  supposer  comme  nécessaire  à  cet  effet, 
et  qui  l'était  cependant.  C'est  ce  que  dit  positi- 
vement Cujas  sur  la  loi  17  au  même  litre,  où  il 
explique  celte  loi  40,  et  dit  notamment  :  Quod  si 
anlequam  vellet  promissor,  decesserit,  hères  ejus 
non  lenctur.  Barlhole,  sur  celte  loi ,  s'exprime  de 
la  même  manière  :  Promissio  cum  volueris,  valet, 
si  anle  morlem  tuam  déclares  le  velle  :  secus  in 
promissione  si  volueris.  En  effet,  dans  ce  dernier 
cas,  il  n'y  avait  point  d'obligation  du  tout,  par 

(1)  Code  de  Hollande,  ai*  1292. 
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conséquent ,  l'héritier  de  la  personne  ne  pouvait 
être  obligé.  L.  8,  fi",  de  Oblig.  et  acl. 

Ainsi ,  les  Romains  eux-mêmes  ne  voyaient 
point  dans  une  telle  convention ,  cum  voluero , 
cum  volueris,  une  promesse  obligatoire  pour  celui 
qui  l'avait  faite  ;  et  ils  ne  la  considéraient  comme 
obligatoire  pour  ses  héritiers ,  qu'autant  qu'il 
avait  déclaré  sa  volonté  à  cet  égard ,  c'est-à-dire 
en  vertu  d'un  consentement  postérieur. 

Polluer  ne  la  regardait  pas  comme  valable 
dans  le  droit  français  ;  mais  c'était  une  consé- 
quence de  la  manière  dont  il  interprétait  la  loi 
romaine,  car  dans  le  droit  romain  lui-même  elle 
eût  été  nulle  en  l'envisageant  selon  les  termes  dans 
lesquels  cet  auteur  a  entendu  la  loi.  M.  ïoullier, 
au  contraire,  qui  a  cependant  interprété  ce  texte 
de  la  même  manière  que  Pothier,  regarde  la 
promesse  comme  valable ,  aussi  bien  en  droit 
français  qu'en  droit  romain  ;  tandis  que ,  prise 
dans  ces  termes,  elle  est  nulle  dans  l'une  et 
l'autre  législation.  En  effet,  en  promettant  de 
donner  lorsque  je  le  voudrai,  il  faut  que  je  le 
veuille  pour  que  je  sois  obligé ,  et  si  je  meurs 
sans  V avoir  voulu,  l'obligation  n'ayant  jamais 
résidé  en  ma  personne ,  elle  n'a  point  passé  à  mes 
héritiers.  Cela  est  clair  comme  le  jour. 

Mais  si  je  déclarais  ma  volonté ,  dès  ce  moment 
le  lien  de  droit  se  formerait  contre  moi,  et  par 
conséquent  mes  héritiers  seraient  tenus  d'exé- 
cuter la  promesse ,  si  je  ne  l'avais  pas  exécutée 
moi-même  avant  ma  mort  ;  ainsi  que  j'aurais  pu 
y  être  contraint  à  partir  du  moment  où  j'aurais 
déclaré  ma  volonté  de  faire  la  chose. 

28.  Et  quand  il  s'agit  d'un  prêt  fait  avec  la 
clause  que  l'emprunteur  payera  quand  il  le 
pourra,  ou  quand  il  en  aura  les  moyens,  le  juge 
lui  fixe  un  délai  pour  se  libérer.  (Art.  1901)  (î). 

29.  Et  s'il  avait  été  dit  que  le  débiteur  ren- 
drait la  chose  quand  il  le  voudrait ,  et  qu'il  fût 
bien  démontré  par  les  circonstances  de  l'affaire 
que  ce  n'est  point  une  libéralité  qu'on  a  voulu 
lui  faire  (libéralité  au  surplus  qui  ne  se  présu- 
merait pas,  quia  nemo  donare prœsumilur) ,  on 
regarderait  ces  expressions,  quand  il  le  voudrait, 
comme  équivalentes  de  celles,  que  le  débiteur 

(1)  Code  de  Hollande.  wt.l7W. 


payerait  quand  il  le  pourrait ,  ou  quand  il  en 
aurait  les  moyens.  La  cause  de  l'obligation  étant 
formelle ,  et  celui  qui  a  reçu  les  choses  ne  de- 
vant pas  s'enrichir  aux  dépens  d'aulrui ,  ces 
termes  exprimeraient  plutôt  une  faculté  laissée 
à  l'emprunteur  pour  se  libérer  à  une  époque  où 
il  le  pourrait,  qu'une  condition  purement  potes- 
lalive  d'être  ou  de  n'être  pas  obligé  à  la  restitu- 
tion. Ce  serait,  si  l'on  peut  s'exprimer  ainsi, 
une  condition  lemporis ,  et  non  une  condition 
volunlatis. 

Voilà  pour  les  obligations  unilalérales,  dont 
veut  principalement  parler  l'art.  1174;  et  il  ne 
faut  point  perdre  de  vue ,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit,  que  toute  donalio  i  entre-vifs  faite  sous  des 
conditions  dont  l'exécution  dépend  de  la  seule 
volonté  du  donateur,  est  nulle  (art.  944),  soit 
qu'il  s'agisse  de  l'effet  primitif  de  la  donation , 
soit  qu'il  s'agisse  de  la  résolution  de  cet  effet; 
sauf  celles  qui  sont  faites  en  faveur  du  mariage. 

50.  Mais  dans  les  conventions  synallagmati- 
ques,  comme  la  vente,  l'échange,  le  louage,  la 
société,  le  contrat  peut  être  fait  sous  une  con- 
dition potestative  (  tantôt  suspensive,  tantôt  ré- 
solutoire) de  la  part  de  l'une  des  parties,  et 
même  quelquefois  de  la  part  de  toutes  deux. 

Ainsi ,  l'achat  fait  à  l'essai  est  fait  sous  une 
condition  évidemment  potestative  de  la  part  de 
l'acheteur,  et  cette  condition  est  toujours  pré- 
sumée suspensive.  (Art.  1588)  (*).  Ernplio  lam 
sub  condilione,  quam  pure  conlrahi  potest  :  sub 
condilione,  veluli,  si  Stichcs  intra  certum  diem 

TIBI  PLACCERIT,  ERIT  TIBI  EMPTLS  TOT  AUREIS  ;  §  4, 

Instit.  de  Empt.  et  vendit.  Peu  importe  que  la 
vente  soit  un  contrat  synallagmalique,  c'est-à- 
dire  qui  produit  des- obligations  réciproques,  et 
qu'ici  il  n'y  ait  encore  d'obligation  que  du  côté 
du  vendeur  ;  on  a  dû  faire  fléchir  la  rigueur  des 
principes,  pour  faciliter  le  commerce ,  attendu 
que ,  dans  beaucoup  de  cas ,  les  choses  vendues 
ont  besoin  d'être  éprouvées  pendant  un  certain 
temps  pour  qu'on  puisse  s'assurer  si  elles  ont  les 
qualités  requises  ;  et  cependant  celui  qui  en  a 
besoin  veut  lier  le  vendeur.  Ici,  il  y  a  consente- 
ment des  parties  sur  l'objet  et  le  prix,  et  la 
condition  potestative  de  la  part  de  l'acheteur, 

(3)  Code  de  Hollande,  ait.  1499. 
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de  résoudre  la  vente  pour  êlre  exercée  pendant 
plus  de  cinq  ans.  Nous  nous  décidons  par  analogie 
de  ce  qui  a  élé  établi  par  le  Code  relativement  à 
la  faculté  de  rachat.  (Art.  1660.)  Les  motifs  sont 
les  mêmes. 

La  condition,  essentiellement  poteslative  dans 
ce  cas,  était  considérée  comme  résolutoire.  Elle 
devrait  encore,  en  général,  êlre  envisagée  sous 
cet  aspect  dans  notre  droit,  parce  que,  dans 
l'hypothèse ,  la  vente  n'est  pas  nécessairement 
faite  à  l'essai.  Il  est  très-possible,  en  effet,  que 
la  condition  ait  un  tout  autre  but  que  celui  d'é- 
prouver la  chose ,  d'en  connaître  les  qualités, 
comme  cela  a  lieu  dans  les  ventes  de  celte  sorte. 

Ces  décisions  seraient  applicables  au  cas  d'é- 
change, attendu  que  l'art.  4707  porte  que  les 
règles  du  contrat  de  vente  sont  applicables  au 
contrat  d'échange,  sauf  les  dispositions  spéciales 
établies  dans  les  articles  précédents  relatifs  à  ce 
contrat ,  et  au  nombre  desquelles  ne  sont  point 
celles  que  nous  venons  d'appliquer  au  cas  de 
vente. 

11  arrive  souvent  aussi  que,  dans  les  locations 
faites  pour  un  certain  nombre  d'années,  pour 
neuf  ans,  par  exemple,  l'on  convient  que  l'un 
ou  l'autre  des  contractants  pourra  résilier  le  bail 
à  certaines  époques  déterminées,  puta  au  bout 
des  trois  ou  six  premières  années,  à  la  charge 
d'en  faire  la  notification  à  l'autre  partie.  La  clause 
peut  même  être  stipulée  dans  l'intérêt  de  l'un 
d'eux  seulement,  du  bailleur  ou  du  preneur, 
n'importe.  Dans  ce  cas,  le  contrat  cesse  de  pro- 
duire ses  effets  pour  l'avenir.  Le  bail  de  (rois  à 
sis,  de  six  à  neuf,  n'est  toujours  qu'un  setd  et 
même  bail,  mais  résoluble. 

Et  quant  à  leur  durée,  les  sociétés  qui  ne  sont 
point  contractées  à  temps  dépendent  de  la  vo- 
lonté de  chacun  des  associés,  qui  peuvent  deman- 
der la  dissolution  de  la  société,  pourvu  que  celle 
demande  soit  faite  de  bonne  foi  et  qu'elle  n'ait 
pas  lieu  à  contre-temps.  (Art.  1805  et  i869 
combinés)  (-). 


qui  est,  il  est  vrai ,  suspensive  de  son  obligation  , 
étant  seulement  pour  un  certain  temps,  elle  n'est 
point  un  obstacle  à  la  validité  du  contrat,  si  en 
effet  elle  se  réalise ,  c'est-à-dire  si ,  dans  le  délai 
fixé,  l'objet  convient  à  l'acheteur.  Autre  chose 
serait  si  le  prix  était  laissé  à  l'arbitraire  de  l'une 
ou  de  l'autre  des  parties,  quanti  velis  (»);  ou 
s'il  était  laissé  au  libre  arbitre  de  l'acheteur 
d'avoir  ou  non  la  chose  pour  achetée ,  sans  fixa- 
tion d'aucun  délai  pour  se  décider  :  Si  tibi  pla- 
cebil ,  hahebis  empium  (a).  Car  dans  ces  cas,  le 
contrat  sérail  en  tout  et  à  toujours  subordonné, 
dans  sa  perfection ,  à  la  volonté  de  l'une  des 
parties,  ce  qui  est  contraire  à  l'essence  des  con- 
trats et  des  obligations  qui  en  résultent.  L'ache- 
teur n'étant  lié  dans  aucun  temps ,  il  n'y  aurait 
point  par  conséquent  d'obligation  de  son  côté,  ce 
qui  est  opposé  à  l'essence  du  contrat  de  vente, 
dont  l'effet  est  de  produire  des  obligations  directes 
de  part  et  d'autre. 

Ainsi  encore,  le  vendeur  qui  vend  avec  le  pacte 
de  réméré  ou  faculté  de  rachat,  se  réserve,  par 
ce  pacte,  la  faculté  de  faire  résoudre  le  contrat 
de  vente,  et  c'est  une  condition  poteslative  réso- 
lutoire de  sa  part  seulement.  Anciennement  le 
pacte  de  rachat  pouvait  même  être  convenu  à 
toujours,  parce  qu'il  n'empêchait  point  la  perfec- 
tion du  contrai  de  vente,  et  ses  effets;  il  en  opé- 
rait seulement  la  résolution ,  si  le  réméré  était 
exercé.  Aujourd'hui  il  ne  peut  êlre  convenu  que 
pour  cinq  ans  au  plus.  (Art.  4660)  (a). 

L'acheteur  lui-même  peut  non-seulement  ache- 
ter sous  une  condition  poteslative  de  sa  part,  et 
suspensive,  en  achetant  à  l'essai,  mais  il  peut,  de 
plus,  acheter  avec  faculté  de  résoudre  la  vente 
en  rendant  la  chose.  Ce  pacte  était  très-fréquent 
en  droit  romain;  il  se  faisait  en  ces  termes  :  Si 
res  mihi  displicucril,  inemplafiet  (i).  On  pouvait 
même  convenir  que  l'acheteur  pourrait  toujours 
résoudte  le  contrat,  en  rendant  la  chose  (s), 
attendu,  dit  Vinnius  (6),  que,  ea  conventione,  non 
perfectio  conlractusa  volunlalc  suspenditur  emp- 
tons  ,  sed  resolutio.  Nous  ne  pensons  néanmoins 
pas  que  l'on  put  aujourd'hui  stipuler  la  faculté 

(1)  L.  33,  §  I,  IT.  de  Contrah.  empt. 

{'2;  L.  13,  de  Contra  h.  empt.  Yinnins,  Insljt.  §  4,  de  E,npt. 
tt  rendit. 

[3]  Code  de  Hollande,  art.  lS'iG. 

vi    I-.  3,   11*.  de  Contrah.  ewpt.  !..   fi*,  de  Betcitld.  rendit. 
TOH.  VI.  —  T.  XI.  1*D.  Fi!. 


31.  Au  surplus,  il  n'en  est  pas  de  l'obligation 

L,  i,  Cod.  dcJBdilit.  edict.  —  (5)  L.  31 ,  §  Ti,  IT.  de  .ï.dilit. 
edicto. 

(fi)  Adlnst'it.,  "  4,  de  Empt.  et  rendit. 

(Ti  Code  de  Hollande,  arl.  lf,!\l>. 
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laissée  à  la  volonté  d'un  tiers ,  comme,  dans  les 
cas  ordinaires,  de  celle  qui  dépendrait  de  la  vo- 
lonté de  la  personne  qui  s'oblige  ;  elle  est  vala- 
blement contractée,  et  doit  recevoir  son  exécu- 
tion si  le  tiers  en  effet  déclare  sa  volonté.  La 
condition  est  alors  casuelle  ou  mixte. ,  selon  les 
circonstances ,  et  non  potestalivc  de  la  part  du 
débiteur.  C'est  ainsi  que,  lorsque  deux  personnes 
qui  sont  en  contestation  sur  un  objet,  convien- 
nent que  celle  qui  le  détient  le  restituera  à  l'au- 
tre, si  Paul  le  juge  convenable ,  la  convention 
doit  recevoir  son  exécution,  si  ce  dernier  déclare 
que  l'objet  doit  être  restitué.  L.  45,  S.  de  Yerb. 
oblig. 

Mais  s'il  ne  veut  ou  ne  peut  le  déclarer,  la  con- 
vention reste  sans  effet,  môme  pour  la  clause 
pénale,  s'il  en  avait  été  ajouté  une.  L.44,  cod.  lit. 

Aussi,  d'après  l'art.  1012  du  Code  de  procé- 
dure ,  le  compromis  finit  par  le  décès ,  refus , 
déport,  ou  empêchement  même  de  l'un  des  ar- 
bitres seulement,  dans  le  cas  où  il  en  a  été  choisi 
plusieurs ,  à  moins  qu'il  n'y  ait  clause ,  dans  le 
compromis,  qu'd  sera  passé  outre,  ou  que  le 
remplacement  sera  au  choix  des  parties,  ou  au 
choix  de  l'arbitre  ou  des  arbitres  restants. 

Ainsi  encore,  le  prix  de  la  vente,  dont  la  fixa- 
tion est  essentielle  au  contrat ,  peut  être  laissé  à 
l'arbitrage  d'un  tiers  désigné  ;  mais  si  le  tiers 
ne  veut  ou  ne  peut  le  fixer,  il  n'y  a  point  de 
vente.  (Art.  1592.) 

Néanmoins  ,  suivant  les  lois  romaines,  un  legs 
ne  peut  dépendre  du  libre  arbitre  d'un  tiers,  par 
exemple  :  Je  lègue  à  Seïus,  si  Semproniusvoluerit. 
Le  legs  eût  été  nul  quand  bien  même  Sempronius 
aurait  déclaré  que  sa  volonté  était  qu'il  devait 
recevoir  son  exécution  (i).  Mais  les  Romains 
admettaient  fort  bien  qu'on  peut  léguer  valable- 
ment sous  une  condition  ayant  pour  objet  le  fait 
d'un  tiers,  et  dont  l'accomplissement,  par  consé- 
quent, dépend  plus  ou  moins  de  la  volonté  de  ce 
tiers  ;  par  exemple  le  legs  fait  en  ces  termes  :  Si 
Tiiius  ad  Capitolium  ascenderit,  Seïodo  lego(ï), 
était  très-valable,  et  il  devait  recevoir  son  exécu- 
tion, si  effectivement  Titius  était  monté  au  Capi- 
tole. 


Nous  avons  donné  la  raison  de  cette  différence 
sur  le  premier  cas  ,  en  traitant  des  legs  condi- 
tionnels ,  tome  IX  ,  n°  500  et  suivants ,  où  nous 
exprimons  l'opinion  que  les  décisions  des  lois 
romaines  sur  ces  différents  points  devraient  être 
suivies  dans  notre  droit ,  du  moins  générale- 
ment. 

52.  Une  autre  division  des  conditions ,  fort 
importante  à  raison  de  la  validité  ou  de  la  nullité 
de  l'obligation,  est  en  conditions  possibles,  licites 
et  honnêtes,  et  en  conditions  impossibles,  illicites 
ou  contraires  aux  bonnes  mœurs,  selon  leur 
objet. 

Suivant  l'art.  1172  (s),  «toute  condition  d'une 
«  chose  impossible ,  ou  contraire  aux  bonnes 
<   mœurs ,  ou  prohibée  par  la  loi,  est  nulle,  et 

«     REND  MLLE  L'OBLIGATION  CONTRACTÉE  SOLS  CETTE 

«   condition.  (Art.  1172.) 

Au  lieu  que  d'après  l'art.  900  (i),  t  dans  toute 
«  disposition  entre-vifs  ou  testamentaire ,  les 
«  conditions  impossibles  ,  celles  qui  sont  con- 
«  traires  aux  lois  ou  aux  mœurs  ,  sont  réputées 
t  non  écrites  ;  »  ce  qui  ne  peut  signifier  autre 
chose  si  ce  n'est  que  la  disposition,  comme  répu- 
tée pure  et  simple ,  doit  recevoir  son  exécution, 
si  elle  n'est  vicieuse  pour  autre  cause. 

Comme  ,  en  analysant  cet  article  (s),  nous 
avons  discuté  avec  soin  les  motifs  sur  lesquels 
on  a  pu  vouloir  fonder  une  aussi  importante  dif- 
férence entre  les  actes  à  titre  gratuit  et  les  actes 
à  titre  onéreux,  nous  ne  pouvons  que  renvoyer 
à  ce  que  nous  avons  dit  à  ce  sujet ,  afin  d'éviter 
d'inutiles  répétitions. 

55.  Une  condition  est  impossible  lorsque  les 
lois  de  la  nature  mettent  obstacle  à  son  accom- 
plissement ;  par  exemple  :  Si  vous  touchez  le  ciel 
du  doigt,  si  vous  donnez  un  hippocentaure,  si  vous 
buvez  la  Seine.  Et  toute  obligation  (  autre  qu'une 
donation)  contractée  sous  une  condition  de  celte  i 
sorte,  est  absolument  sans  effet,  parce  qu'il  est 
évident  que  les  parties  ont  plutôt  voulu  faire  une 
plaisanterie  que  traiter  sérieusement. 

Mais  lobliçation  contractée  sous  la  condition 


(1)  L.  152,  (T.  de  Condit.  et.  demoint.  L.  68,  (F.  de  Ua-redib. 
itutit. 

'1   Mômes  lois. 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  1290 


(4)  Code  de  Hollande,  art.  933. 

(5)  Tome  \1II,  chap.  i^r,  sect.  3,  et  particulièrement  n"1 100 
112. 
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de  ne  pas  faire  une  chose  physiquement  ou  natu- 
rellement impossible,  et  qui  a  d'ailleurs  une  juste 
cause,  est  irès-valable  (1)  (art.  1175)  (2),  précisé- 
ment parce  que  la  condition  n'en  est  réellement 
pas  une  ;  car  il  est  certain  que  la  chose  impossible 
à  faire  ne  sera  pas  faite  ,  et  par  conséquent  que 
la  condition  se  trouve  par  cela  même  accomplie. 
11  n'y  a  rien  de  suspendu  en  pareil  cas;  aussi,  s'il 
était  dit  :  Si  vous  ne  touchez  pas  le  ciel  du  doigt 
dans  l'année,  promettez-vous  de  me  donner  cent  ? 
le  créancier  pourrait  agir  de  suite  (3). 

L'obligation  serait  pareillement  pure  et  simple, 
si  elle  était  contractée  sous  deux  conditions  qui 
s'entre-détruiraient,  c'est-à-dire,  dontl'unedevrait 
nécessairement  arriver  ;  par  exemple,  s'il  était 
dit  :  Si  tel  navire  revient  en  France,  ou  n'y  revient 
pas  ;  car  il  serait  certain  que  l'une  ou  l'autre  de 
ces  choses  arrivera  ;  par  conséquent,  il  n'y  aurait 
pas  de  condition  ,  puisque  la  condition  est  le  cas 
d'un  événement  incertain. 

Mais,  dans  ce  cas,  si  l'obligation  n'avait  aucune 
cause,  ce  serait  évidemment  une  donation,  et 
une  donation  pure  et  simple,  pour  la  validité  de 
laquelle  les  formalités  prescrites  pour  les  actes 
portant  donations  devraient  être  observées  ;  sinon 
l'acte  serait  nul  comme  promesse  dépourvue  de 
cause. 

54.  Une  condition  est  contraire  aux  bonnes 
mœurs  lorsqu'elle  blesse  l'honnêteté  et  la  pudeur 
des  personnes,  lorsqu'elle  a  pour  objet  de  gêner 
gravement  la  liberté  de  leurs  actions,  quand  elle 
tend  à  leur  faire  méconnaître  les  préceptes  de  la 
morale  universelle  et  de  la  charité  envers  nos 
semblables,  ou  lorsqu'elle  est  en  opposition  avec 
les  principes  religieux  de  celui  à  qui  elle  a  été 
imposée  ;  dans  ces  cas  la  condition  est  moralement 
impossible.  On  pourrait  en  donner  des  exemples 
innombrables ,  sans  jamais  pouvoir  embrasser 
tous  les  cas  ;  c'est  donc  un  point  laissé  à  la  sagesse 
des  triounaux.  Nous  sommes  entré  à  cet  éa:ard 
dans  des  explications  assez  étendues,  lorsque 
nous  avons  analysé  l'article  900,  au  tome  VIII, 
chap.  ier,  sect.  5.  D'autres  cas  encore  peuvent 
sans  doute  se  présenter;  mais,  comme  nous  venons 
de  le  dire,  les  magistrats  examineraient,  dans  leur 

(1)L.7,  ff.  deVerb.oblig. 

(2)  Code  de  Hollande,  art,  1291. 

(3)  L.  8,  eodem  lit. 


sagesse  ,  si  la  condition  dont  on  a  fait  dépendre 
l'effet  de  la  convention  est  ou  non  contraire  aux 
bonnes  mœurs  ou  aux  lois,  et,  dans  cette  appré- 
ciation, ils  considéreraient  moins  encore  le  degré 
d'intelligence  et  de  discernement  des  parties, 
leur  état  et  leurs  habitudes ,  que  la  nature  de  la 
condition  en  elle-même  par  rapport  à  l'ordre  public 
et  aux  bonnes  mœurs  envisagés  sous  un  point  de 
vue  général. 

55.  L'obligation  contractée  sous  la  condition  de 
ne  pas  faire  quelque  chose  qui  serait  conlraireaux 
lois  ou  aux  bonnes  mœurs,  ou,  en  d'autres  termes, 
de  ne  pas  faire  une  chose  moralement  impossible, 
est  pareillement  valable  si  elle  a  d'ailleurs  une  juste 
cause  ;  par  exemple  :  Je  vous  vends  ma  maison 
moyennant  1 0,000  francs  ,  si  vous  ne  vous  battez 
pas  en  duel  avec  un  tel,  avec  lequel  vous  venez  d'a- 
voir une  querelle;  car,  si  l'on  retranche  la  condi- 
tion, le  contrat  a  son  effet,  puisqu'il  a  une  cause,  la 
vente  emportant  virtuellement  la  cause  de  l'obli- 
gation de  chacune  des  parties  dans  ce  que  l'autre 
doit  lui  donner  ;  et ,  si  on  la  laisse  subsister ,  le 
contrat  a  pareillement  son  effet,  si  elle  est  accom- 
plie, puisqu'elle  est  très-licite,  ayant  pour  objet 
d'empêcher  une  chose  illicite.  Aussi,  la  condition 
imposée  à  une  femme ,  si  non  diverleril,  était 
très-valable  en  droit  romain  (4) ,  tandis  que  la 
condition  si  diverlerit  était  regardée,  avec  raison, 
comme  contraire  aux  bonnes  mœurs  (5). 

Mais  si,  au  lieu  d'une  vente  ou  de  tout  autre 
contrat  synallagmalique,  la  convention  faite  sous 
la  condition  de  ne  pas  faire  quelque  chose  qui 
serait  contraire  aux  lois  ou  aux  bennes  mœurs, 
est  une  promesse  unilatérale  tout  à  fait  dépourvue 
de  cause ,  parce  que  celui  au  profit  duquel  elle 
a  été  faite  n'a  rien  donné ,  ne  donne  rien  et  ne 
donnera  rien  à  l'autre  partie ,  alors  l'obligation 
est  nulle  comme  dénuée  de  cause ,  parce  que  la 
condition,  dans  ce  cas,  n'en  peut  pas  tenir  lieu. 
Ainsi ,  sans  rien  vous  devoir,  mais  uniquement 
en  vue  de  vous  détourner  d'un  mauvais  dessein , 
je  vous  promets  mille  francs  ,  si  vous  ne  publiez 
pas  certain  libelle  que  vous  m'avez  montré,  et  que 
vous  vous  proposez  de  publier  contre  un  tel,  mon 
parent   ou  mon   ami;  nul    doute  qu'une  telle 

(4)  L.  2,  Cod.  de  Condit.  insert,  tam  kgat.  quam.  fideicom, 

(5)  L,  iî,  Cod.  delnstit.  et  mbstit. 
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promesse  ne  soit  nulle,  puisque  vous  ne  sauriez  que,  qu'autant  que,  etc.,  les  parties  subordon- 
réclamer  un  prix  pour  vous  êlre  abstenu  d'une  nant  ainsi  formellement  l'effet  du  contrat  lui- 
action  dont  vous  deviez  naturellement  vous  abste-  même  à  l'effet  de  la  clause,  nous  ne  pensons  néan- 
nir.  Ma  promesse  reste  toujours  sans  cause  par  moins  pas  quela  nullité  du  contrat  dût  s'ensuivre, 
rapport  à  moi,  et  par  rapport  à  vous  ,  elle  n'en  a  D'abord  ,  quant  aux  donations  insérées  dans  un 
qu'une  bonteuse.  Cet  exemple  prouve  encore  la  contrat  de  mariage,  elles  ne  seraient  pas  moins 
vérité  de  ce  que  nous  avons  dit  plusieurs  fois  ,  bonnes  ,  en  vertu  de  l'art.  900,  lors  même  qu'on 
quela  condition  ne  tient  pas  toujours  lieu  de  cause,  devrait  considérer  la  clause  dont  il  s'agit  comme 


Vous  ne  pourriez  même  soutenir  que  la  promesse 
vaut  comme  donation ,  puisque  les  formes  des 
actes  portant  donation  n'ont  point  été  observées. 
Ainsi ,  elle  est  nulle  sous  tous  les  rapports  : 
nulle  comme  donation  ,  à  raison  de  l'absence  des 
formes  ,  et  nulle  comme  obligation  ordinaire  ,  à 
raison  du  défaut  de  cause. 


une  condition  proprement  dite ,  de  la  nature  de 
celles  que  l'art.  1172  a  eu  aussi  en  vue  en  disant 
que  toute  condition  d'une  ebose  impossible,  con- 
traire aux  bonnes  mœurs,  ou  probibées  par  la 
loi,  est  nulle  et  rend  nulle  la  convention  qui  en 
dépend  ;  car,  en  matière  de  donation,  les  condi- 
tions impossibles  ,   contraires  aux  lois  ou  aux 


mœurs,  sont  réputées  non  écrites;  il  n'y  aurait, 
36.  Mais  puisque  les  conditions  contraires  aux  tout  au  plus,  que  les  stipulations  à  litre  onéreux, 
bonnes  mœurs  et  aux  lois  rendent  nulles  les  obli-  comme  les  conventions  de  communauté,  et  autres 
galions  contractées  sous  de  telles  conditions,  l'on  analogues,  qui  pourraient  êlre  affectées  parla 
sent  combien  il  importe  de  ne  pas  les  confondre  clause  ;  mais  celles-là  même  ne  devraient  pas 
avec  les  simples  pactes,  clauses,  charges  ou  con-     l'être  :  il  n'y  aurait  de  nulle  que  celle  qui  était 


ventions  particulières  insérés  dans  les  contrais  , 
et  que  la  loi  repousserait  comme  contraires  à  ses 
dispositions. 

Ainsi,  la  clause  insérée  dans  un  contrat  de 


spécialement  interdite  par  la  loi. 

En  effet,  l'art.  1172  doit  se  coordonner  avec 
l'art.  1168  (5) ,  qui  nous  donne  la  définition  de 
ce  que  la  loi ,  dans  ces  articles,  entend  par  con- 


mariage  ,  par  laquelle  la  femme  stipulerait  qu'elle      Hilton;   or  c'est  le  cas  d'un  événement  futur  et 


aura  le  droit  d'ester  en  jugement  et  de  disposer 
de  ses  immeubles  sans  avoir  besoin  de  l'autorisa- 
tion de  son  mari  ni  de  celle  de  la  justice,  serait 
bien  nulle  assurément  d'après  les  articles  215  , 
217,  1588  et  1558  (1)  ,  analysés  et  combinés, 


incertain  dont  on  fait  dépendre  l'effet  de  l'enga- 
gement ,  ou  sa  résolution,  selon  que  cet  événe- 
ment arrivera  ou  n'arrivera  pas.  Au  lieu  que  la  sti- 
pulation- de  la  femme,  dans  l'espèce,  n'a  pas  pour 
objet  un  événement  considéré  comme  incertain  ; 


mais  elle  ne  rendrait  pas  nul  pour  cela  le  contrat     au  contraire,  c'est  une  chose  positive  que  les  par- 


de  mariage  lui-même ,  quoique  les  diverses 
conventions  d'un  contrat  soient  la  condition 
tacite  les  unes  des  autres  ;  car  ce  serait ,  au  con- 
traire, le  cas  de  la  règle  :  Utile  per  inutile  non 
vilialur. 

11  en  serait  de  même  de  la  clause  insérée  dans 
un  contrat  de  vente,  par  laquelle  le  vendeur  se 


lies  ont  eue  en  vue  :  c  est  une  stipulation  pure 
en  elle-même  ;  seulement  c'est  à  l'effet  de  celte 
stipulation  qu'elles  ont  déclaré  subordonner  les 
autres  conventions  du  contrat  de  mariage,  comme 
ne  devant  recevoir -leur  exécution,  d'après  la 
clause ,  qu'autant  que  celle  même  clause  rece- 
vrait la  sienne;  mais  elles  ne  l'ont  pu,  et  elles 


réserverait  la  faculté  d'exercer  le  rachat  pendant  ont  pu  très-bien  faire  les  conventions  principales. 

un  lemps  excédant  cinq  années  :  non-seulement  11  n'y  a  donc  pas  lieu  d'appliquer  l'art.  1172  à 

le  contrat  de  vente  serait  maintenu,  mais  le  pacte  ces   conventions,    puisqu'elles    n'étaient   point 

de  réméré  lui-même  serait  valable;  seulement,  subordonnées  à  un  événement  futur  et  incertain, 

le  délai  serait  fixé  à  cinq  ans.  (Art,  1650)  (2).  contraire  aux  lois  ou  aux  mœurs,  mais  bien  à  un 

Et  quoique  l'une  ou  l'autre  de  ces  clauses  fût  objet  positif, 
stipulée  sous  le  mode  conditionnel,  à  condition         Que  l'on  suppose  aussi  que,  dans  un  acte  de 


[1)  Code  de  Hollande,  art.  165.  103.  19:; 
2  Ibid.,  .nt.  1349. 


•;    Code  de  Hollande,  art.  12Î19. 


TITRE  III.  —  DES  CONTRATS  OU  DES  OBLIGATIONS  CONVENTIONNELLES.    229 


célébration  de  mariage,  un  officier  de  l'état  civil, 
ignorant  ou  méconnaissant  ses  devoirs,  insère,  à 
la  demande  des  époux,  la  clause  portant  que,  en 
cas  d'incompatibilité  d'humeur ,  ils  pourront 
vivre  séparément ,  le  mari  sans  être  obligé  de 
recevoir  la  femme,  la  femme  sans  être  tenue 
d'habiter  avec  le  mari ,  et  qu'il  y  ait  déclaration 
expresse,  que  c'est  sous  la  condition  seulement 
de  cette  réserve ,  que  le  mariage  est  contracté  ; 
une  pareille  clause  assurément  serait  incontesta- 
blement nulle  ,  comme  contraire  aux  lois  et  aux 
bonnes  mœurs  ;  mais  oserait-on  soutenir  pour 
cela,  et  par  application  de  l'art.  1172,  que  le 
mariage  lui-même  est  nul,  parce  qu'il  a  été  con- 
tracté sous  une  condition  contraire  aux  lois? 
Personne  n'oserait  avancer  une  pareille  proposi- 
tion :  on  appliqueraitsimplement  l'adage:  Llileper 
inutile  non  vitiutur. 

Et  si,  dans  le  contrat  qui  règle  les  conventions 
matrimoniales,  il  se  trouvait  des  clauses  qui  por- 
tassent atteinte  à  la  puissance  paternelle  ,  ou  à 
l'ordre  légal  des  successions  ,  par  exemple  ,  en 
attribuant  à  l'aîné  des  enfants  une  part  plus  forte 
que  celle  des  autres  dans  la  succession  des  père 
et  mère ,  de  telles  clauses  seraient  assurément 
nulles  aussi ,  mais  le  contrat  de  mariage  ne  le 
serait  pas  pour  cela  dans  ses  autres  dispositions 
permises ,  quand  bien  même ,  selon  nous ,  on 
aurait  expressément  subordonné  l'effet  de  ces 
dispositions  à  l'effet  des  stipulations  prohibées. 
Ou  se  bornera  toujours,  en  pareil  cas,  à  annuler 
simplement  les  conditions  interdites,  du  moins  il 
faudrait  un  concours  de  circonstances  extraordi- 
naires qui  attestât  que  les  parties  ont  voulu  braver 
les  lois  pour  qu'on  annulât  le  contrat  dans  son 
ensemble,  et  encore,  si  l'un  des  époux  élait  mi- 
neur, la  nullité  du  contrat  ne  saurait  être  admise 
sur  la  demande  de  l'autre  époux. 

57.  Les  auteurs  divisent  aussi  les  conditions 
en  expresses  ou  formelles ,  et  en  tacites  ou  sous- 
entendues. 

Les  expresses  sont  celles  qui  sont  positivement 
exprimées  par  les  contractants  ou  par  les  testa- 
teurs ,  et  quelquefois  par  la  loi. 

Les  tacites  sont  celles  qui  sont  inhérentes  à  la 


nature  de  l'affaire  ou  de  la  disposition  ,  et  que  la 
loi  elle-même  supplée  dans  le  silence  des  parties. 

58.  Ainsi,  dans  les  contrats  synallagmatiques, 
l'obligation,  pour  chacune  des  parties,  d'exécu- 
ter le  contrat ,  est  une  condition  tacite  que  l'en- 
gagement de  l'autre  n'aura  effet  qu'autant  que 
cette  exécution  aura  lieu  (art.  1 184);  la  condition 
dans  ce  cas  est  résolutoire. 

Quelquefois  même ,  sans  suspendre  Yeffcl  de 
l'engagement,  elle  en  suspend  néanmoins  Y  exécu- 
tion ;  par  exemple ,  le  vendeur  qui  n'a  point 
accordé  un  terme  à  l'acheteur  n'est  pas  obligé 
de  lui  livrer  la  chose,  si  celui-ci  n'en  paye  pas  le 
prix.  (Art.  1612)  (î). 

Ordinairement ,  la  résolution  a  besoin  d'être 
demandée  en  justice  (art.  1184)  (2),  mais  dans 
quelques  cas  elle  a  lieu  de  plein  droit.  C'est  ainsi 
que  la  vente  de  denrées  et  d'effets  mobiliers  est 
résiliée  de  plein  droit,  et  sans  sommation,  au  profit 
du  vendeur,  après  l'expiration  du  terme  convenu 
pour  le  retirement.  (Art.  1657)  (5). 

59.  Dans  les  dispositions  testamentaires  il  y  a 
toujours  la  condition  tacite  que  l'héritier  institué 
ou  le  légataire  survivra  au  testateur  (art.  1059)  ; 
mais  ce  n'est  pas  là  une  véritable  condition  ,  elle 
ne  rend  point  l'institution  ou  le  legs  conditionnels; 
elle  ne  les  rendrait  même  généralement  point 
tels,  encore  qu'elle  eût  été  exprimée  par  le  tes- 
tateur. 

Les  donations  faites  par  une  personne  qui  n'a- 
vait point  d'enfants  au  moment  de  la  donation , 
sont  censées  faites  sous  une  condition  résolutoire, 
au  cas  où  il  surviendrait  un  enfant  légitime  au 
donateur,  ou  que  celui-ci  légitimerait  un  enfant 
naturel  né  depuis  la  donation  (art.  960)  ;  mais  la 
donation  n'est  pas  pour  cela  conditionnelle. 

On  multiplierait  facilement  les  exemples  des 
conditions  tacites  légales. 

40.  Le  sens  conditionnel  s'exprime  communé- 
ment par  la  conjonction  si,  ou  par  ces  sortes  de 
phrases,  en  cas  que  ,  pourvu  que ,  à  moins  que, 
qu'autant  que  ,  à  condition  que ,  le  cas  avenant, 
et  autres  semblables  expressions. 


(1)  Code  (le  Hollande,  art.  1514. 

(2)  Ibid.,  art.  1302  et  1303. 


(3)  Code  de  Hollande,  art.  liSa-ï. 
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L'ablatif  absolu,  cela  étant,  etc.,  fait  aussi 
ordinairement  condition  ,  mais  pas  toujours  : 
c'est  le  sens  de  la  phrase  entière  dans  laquelle 
se  trouvent  ces  mots  qui  détermine  s'ils  sont  ou 
non  conçus  dans  le  sens  conditionnel.  L'on  doit 
en  dire  autant ,  en  général ,  de  l'emploi  des  gé- 
rondifs. 

4L  Quant  à  la  conjonction  lorsque,  ou  quand, 
elle  n'emporte  condition  qu'autant  que,  de  l'en- 
semble de  la  clause  dans  laquelle  elle  se  trouve , 
l'intention  des  parties  a  été  évidemment  d'y  atta- 
cher ce  sens.  Dans  le  cas  contraire,  ce  n'est  qu'un 
terme,  qui  ne  suspend  point  l'effet  de  l'obli- 
gation, mais  en  retarde  seulement  l'exécution. 
(Art.  1185)  (\).  Les  circonstances  de  la  cause 
peuvent  aussi  éclairer  les  tribunaux  sur  la  pensée 
des  contractants  à  cet  égard. 

C'est  au  surplus  un  point  important ,  attendu 
que,  d'après  l'art.  1182,  si  la  chose  promise  sous 
condition  vient  à  périr  pendant  que  la  condition 
est  encore  en  suspens ,  elle  périt  pour  celui  qui 
l'a  promise  (dans  le  cas  où  un  prix  aurait  été 
convenu  pour  cette  chose),  quoique  la  condition 
vînt  à  s'accomplir  ensuite  ,  et  nonobstant  la  règle 
que  la  condition  accomplie  a  un  effet  rétroactif 
au  jour  du  contrat  (art.  1179)  ;  tandis  que  si  les 
parties  n'ont  entendu  mettre  qu'un  terme,  la 
perte  de  la  chose  arrivée  par  cas  fortuit  et  avant 
que  le  débiteur  fût  en  demeure ,  est  supportée 
par  le  créancier  de  celte  chose,  lequel,  par  con- 
séquent, n'est  pas  moins  obligé  d'en  payer  le  prix, 
s'il  en  a  promis  un . 

42.  Le  pronom  qui  forme  tantôt  condition  , 
tantôt  charge  ou  mode,  tantôt  simple  indication 
ou  démonstration,  mais  rarement  condition. 

En  traitant  des  legs,  tome  IX,  n"  295,  nous 
avons  donné  des  exemples  de  cas  où  cette  expres- 
sion a  Tune  ou  l'autre  de  ces  significations;  l'on 
peut  recourir  à  ce  que  nous  avons  dit  à  cet 
égard  ;  car  ,  généralement ,  les  décisions  sont  les 
mêmes  en  matière  de  contrats,  et  la  règle  à  sui- 
vre, c'est  de  s'attacher  à  l'intention  qu'avaient 
probablement  les  contractants  au  moment  de  la 
convention.  (Art.  1156)  (2). 


45.  Aussi  toute  condition  doit  être  accomplie 
de  la  manière  que  les  parties  ont  vraisemblable- 
ment voulu  et  entendu  qu'elle  le  fût.  (Arti- 
cle 1175)  (3). 

44.  Il  importe  surtout  de  bien  distinguer  si  la 
condition  qu'elles  ont  insérée  a  dû,  dans  leur 
intention  ,  être  suspensive  ou  résolutoire  ,  parce 
que  les  effets  sont  bien  différents1,  notamment  la 
condition  suspensive  empêche  l'exécution  de 
l'obligation  tant  qu'elle  n'est  pas  accomplie  ;  tan- 
dis que  la  condition  résolutoire  n'empêche  pas 
l'exécution  de  la  convention,  seulement  elle  opère 
la  résolution  de  l'engagement ,  si  elle  se  réalise, 
et  remet  ainsi  les  choses  au  même  état  que  si  le 
contrat  n'avait  pas  existé.  (Art.  1185.) 

A  cet  égard,  on  suit  le  sens  naturel  des  termes 
de  l'acte ,  attendu  que  c'est  généralement  par  les 
expressions  qu'elles  emploient,  que  les  parties 
témoignent  leur  volonté.  Mais  celle  règle  fléchit 
toutefois  devant  cette  autre,  que,  1  dans  les  con- 
«  ventions  ,  l'on  doit  rechercher  quelle  a  été  la 
«  commune  intention  des  parties  contractantes , 
«  plutôt  que  de  s'arrêter  au  sens  littéral  des 
«   termes.  »  (Art.  1156.) 

On  peut  néanmoins  établir  comme  règle 
générale  que ,  lorsque  les  termes  destinés  à  ex- 
primer l'événement  prévu  portent  directement 
sur  l'effet  primitif  de  la  convention,  la  condition 
est  suspensive  ;  et  que ,  lorsqu'ils  portent  sur 
la  résolution  de  cet  effet ,  la  condition  est  réso- 
lutoire. 

De  là  si  je  dis  :  La  vente  de  ma  maison  vous 
est  faite  moyennant  10,000  fr.  ,  si  quelque  autre 
ne  m'en  donne,  dans  le  mois,  un  prix  supérieur, 
la  condition  est  suspensive.  Mais  si  je  dis  :  Je 
vous  vends  ma  maison  10,000  fr.;  mais  si  quel- 
que autre,  dans  le  mois,  m'en  donne  un  prix  supé- 
rieur, il  ny  aura  pas  de  vente,  la  condition  est 
résolutoire.  C'est  ce  que  décide ,  sur  l'un  et 
l'autre  cas,  le  jurisconsulte  Ulpien  dans  la  loi  2 
ff.  de  in  diem  Addict.  que  nous  avons  déjà  eu  occa- 
sion de  citer  plus  haut,  n°  8  :  Nam  si  quidem  hoc 
aclum  est,  ut  melioue  allata  conditione  ,  disce- 
DATt t.  ,  erit  pura  emplio ,  quœ  sub  condilione 
rcsolvilur;  sin  autem  hoc  aclum  est,  ut  perfi- 


(1)  Voyez,  en  matière  de  lejjs ,  tome  IX  ,  u«  294. 

(2)  Gode  de  Hollande,  art.  1379. 


(3)  Code  de  Hollande ,  art.  1293 
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erit    cmplio  conditionalis.    (C'est-à-dire ,    sous 
condition  suspensive.) 

45.  Dans  l'accomplissement  des  conditions,  il 
faut  distinguer  celles  qui  consistent  dans  un  fait 
personnel  à  celui  auquel  elles  sont  imposées,  de 
celles  qui  ne  consistent  que  dans  un  fait  consi- 
déré en  lui  même,  abstraction  faite  de  la  personne 
qui  l'accomplirait. 

Ainsi,  lorsque  jedis:  Je  vous  promets  1,000  fr., 
si  vous  me  faites  mon  portrait,  ou  si  vous  me 
dressez  le  plan  d\in  hôtel  que  je  me  propose  de 
faire  construire,  la  condition  doit  être  accomplie 
par  vous-même  :  vos  héritiers  ne  pourraient  l'ac- 
complir, non  plus  que  vos  créanciers,  pour  avoir  les 
1,000  fr.  Aussi  n'est-ce  pas  de  ces  cas,  et  autres 
semblables  ,  que  l'on  doit  entendre  la  disposition 
de  l'art.  1179  ,  portant  que  ,  si  le  créancier  est 
mort  avant  l'accomplissement  de  la  condition  , 
ses  droits  passent  à  ses  héritiers  ;  ce  qui  semble- 
rait faire  supposer  que  ces  derniers  peuvent  , 
comme  leur  auteur,  remplir  la  condition,  et  en- 
suite exercer  le  droit  qui  dépendait  de  son  accom- 
plissement. Cet  article  doit  être  entendu  des  cas 
où  la  condition  est  casuelle,  de  presque  tous  ceux 
aussi  où  elle  est  mixte,  mais  non  pas  de  tous  ceux 
où  elle  est  poteslalive  de  la  part  du  créancier , 
tant  s'en  faut. 

Mais  lorsque  je  conviens  avec  vous  de  vous 
compter  100  fr. ,  si  vous  abattez  tel  arbre  de 
votre  jardin ,  qui  gêne  les  jours  de  ma  maison, 
ou  si  Paul  détruit  tel  mur,  qui  me  gêne  pareille- 
ment, la  condition  peut  être  accomplie  par  vos  héri- 
tiers dans  le  premier  cas,  el  par  ceux  de  Paul  dans 
le  second  ;  car  c'est  le  fait  en  lui-même  qui  a  été 
considéré  ,  et  non  la  personne  qui  l'exécuterait. 

La  plupart  des  anciens  docteurs  pensaient  tou- 
tefois que  toute  condition  potestative  de  la  part 
du  stipulant  ou  créancier  ne  pouvait  s'accomplir 
utilement  après  sa  mort  ;  par  conséquent  qu'il  ne 
transmettait  pas  le  droit  à  ses  héritiers,  faute  de 
l'avoir  acquis  lui-même  par  l'accomplissement  de 
la  condition.  Mais  on  a  démontré  depuis  long- 
temps que  cette  doctrine  était  erronée  par  sa 
trop  grande  généralité  :  elle  est  vraie  dans  les 
cas  où  la  condition  potestative  de  la  part  du 


créancier  consiste  dans  un  fait  qui  lui  est  pure- 
ment personnel ,  comme  dans  les  exemples  que 
nous  avons  donnés  ci-dessus,  et  que  l'on  peut 
étendre,  il  est  vrai,  à  bien  d'autres  cas  encore, 
mais  elle  est  fausse  dans  ceux  où  la  condition , 
quoique  potcslaiive ,  consiste  plutôt  dans  le  fait 
en  lui-même,  que  dans  la  volonté  personnelle  de 
la  partie  contractante  qui  devait  l'exécuter,  et 
qui  n'a  été  désignée  dans  le  contrat  que  parce 
que  la  chose  à  faire  dépendait  plutôt  d'elle  que 
de  toute  autre  au  moment  où  l'on  traitait.  Il  en  est 
de  ces  conditions  comme  des  obligations  de  faire 
contractées  purement  et  simplement ,  lesquelles 
peuvent  être  exécutées  par  un  tiers  comme  par 
le  débiteur  lui-même,  contre  le  gré  du  créancier, 
lorsque  celui-ci  n'a  pas  d'intérêt  à  ce  qu'elles  le 
soient  par  le  débiteur.  (Art.  1257)  (i). 

46.  En  général ,  si  plusieurs  conditions  ont 
été  imposées  par  une  particule  disjonctive ,  par 
exemple ,  si  tel  navire  revient  en  France ,  ou  si 
Paul  est  nommé  à  tel  emploi,  il  suffit  que  l'une  ou 
l'autre  s'accomplisse  ,  pour  que  l'obligation 
devienne  parfaite  ,  si  les  conditions  sont  suspen- 
sives ,  et  pour  qu'elle  se  résolve ,  dans  le  cas  où 
elles  seraient  résolutoires. 

47.  Quand  les  conditions  sont  imposées  sous 
une  particule  conjonctive  ,  pula,  si  tel  navire 
revient  en  France  et  si  Paul  est  nommé  à  tel  emploi, 
elles  doivent  être  toutes  remplies. 

48.  Si  la  condition  est  apposée  avec  une  cir- 
constance qui  lui  soit  inhérente,  par  exemple, 
s'il  est  dit  :  Si  tel  navire  arrive  à  bon  port  avec 
tel  capitaine,  ou  bien  :  Si  Paul  est  nommé  à  tel 
emploi  par  suite  d'un  concours;  il  faut  que  la  con- 
dition s'accomplisse  avec  la  circonstance  prévue; 
car  cette  circonstance  fait  partie  intégrante  de  la 
condition  ;  elle  est  elle-même  en  quelque  sorte 
une  condition  secondaire. 

49.  Au  surplus,  en  matière  de  conditions 
comme  dans  d'autres  matières  (2) ,  la  disjonctive 
ou  se  prend  quelquefois  dans  le  sens  de  la  copu- 
lativc  et.  En  sens  inverse ,  la  copulativc  doit 
quelquefois  être  prise  dans  le  sens  de  la  disjonc- 


(I)  Code  de  Hollande,  art.  1419. 


(2)  Voyez  la  L.  33,  IT.  de  Vvrb.  iignif. 
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live.  Mais,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  c'est  lorsque 
l'intention  des  parties  contractantes,  et  surtout 
de  celle  qui  a  mis  la  condition ,  ne  saurait  être 
douteuse,  d'après  les  circonslances  de  la  cause  ; 
car  il  faut  toujours  en  revenir  à  larègle,  que  les 
conditions  doivent  être  accomplies  de  la  manière 
que  les  parties  ont  vraisemblablement  voulu  et 
entendu  qu'elles  le  fussent.  (Art.  1175.) 

La  disjonctive  se  prend  pour  la  conjonctive 
dans  l'espèce  suivante  :  Je  donne  à  Paul  ma 
maison;  mais  je  stipule  le  droit  de  refour  au  cas 
oh  il  mourrait  avant  moi  sans  enfants,  ou  saris 
avoir  disposé  de  la  maison.  Il  est  clair  que  ,  sui- 
vant mon  intention  ,  la  disjonctive  ou  a  été  mise 
ici  pour  la  copuiative  et;  en  conséquence,  que  le 
droit  de  retour  ne  doit  avoir  lieu  qu'autant  que 
Paul  mourrait  sans  enfants  ,  et ,  en  outre ,  qu'au- 
tant qu'il  mourrait  sans  avoir  disposé  delà  maison; 
en  sorte  que,  lors  même  qu'il  mourrait  sans  enfants, 
le  retour  n'aurait  pas  lieu,  s'il  avait  disposé  de  la 
maison  ;  comme  ,  en  sens  inverse  ,  il  n'aurait  pas 
lieu  non  plus  quoiqu'il  n'eût  pas  disposé  de  la 
maison  ,  s'il  avait  laissé  des  enfants.  Cependant , 
d'après  la  clause,  il  devait  avoir  lieu  dans  l'un  ou 
l'autre  cas.  Mais  il  est  clair  que  si  l'existence  des 
enfants  n'eût  pas  dû ,  dans  ma  pensée ,  faire 
obstacle  au  droit  de  retour,  il  était  inutile  de 
parler  d'eux  ,  il  suffisait  de  dire  que  le  retour 
aurait  lieu  au  cas  où  Paul  mourrait  sans  avoir 
disposé  de  la  maison.  Et,  vice  versa,  si  le  fait 
seul  que  Paul  ne  laisserait  pas  d'enfants  suffisait , 
dans  ma  pensée ,  pour  empêcher  le  retour  ,  il 
était  inutile  de  parler  du  cas  où  il  n'aurait  pas 
disposé  de  la  maison.  Tel  est  aussi  l'avis  de 
Pothier  (n°  223) ,  et  la  loi  6 ,  Cod.  de  Instit.  et 
subslit.  princip.  fournit  un  puissant  argument 
pour  le  décider  ainsi.  Dans  le  cas  prévu  et  décidé 
parcelle  loi,  la  disjonctive  ou  est  clairement  prise 
dans  le  sens  de  la  conjonctive  et. 

La  conjonctive ,  au  contraire,  se  prend  pour  la 
disjonctive  quand  je  stipule  pour  moi  et  pour  mes 
héritiers  (i)  ;  car  il  est  clair  que  je  n'entends  pas 
•par  là  que  vous  devez  faire  la  chose  pour  moi ,  et 
encore  pour  mes  héritiers. 

(1)  Conjunclionem  enim  nonnunquam  pru  di&junclione 
accipî,  Lubeo  ait  :  lît  in  Ma  sttpulutione ,  miui  herediqle  jjeo, 
te  ii.EftEDKiiQtE  Tii'M.  L.  29 ,  (T.  de  Vcrb .  si'jnif.  Voyez  aussi  les 
luis  153  et  124,  au  même  titre. 

(2)  El  dans  quelques  autres  encore,  notamment  dans  l'art.  519. 
ï'nyez  tome  IV,  n"  22. 


Elle  se  prend  aussi  pour  la  disjonctive  dans  le 
cas  de  l'art.  1042  (2) ,  où  il  est  dit  que  le  legs  est 
caduc  si  la  chose  a  péri  depuis  la  mort  du  testa- 
teur ,  sans  le  fait  et  la  faute  de  l'héritier ,  quoique 
celui-ci  eût  été  mis  en  demeure  de  la  délivrer, 
lorsqu'elle  eût  également  dû  périr  entre  les  mains 
du  légataire.  11  faut  évidemment,  «  sans  le  fait 
€  ou  la  faute  de  l'héritier  (5),  »  autrement  il  y 
aurait  antinomie  avec  l'art.  1245  (4) ,  qui  porte 
que  le  débiteur  d'un  corps  certain  est  libéré  par 
la  remise  de  la  chose  en  l'état  où  elle  se  trouve  , 
pourvu  que  les  détériorations  qui  y  sont  survenues 
ne  viennent  point  de  son  fait  ou  de  sa  faute , 
ni  de  celle  des  personnes  dont  il  est  respon- 
sable,  ou  qu'avant  ces  détériorations  il  ne  fût 
pas  en  demeure.  Or  la  chose  peut  très-bien 
avoir  péri  par  le  fait  de  l'héritier ,  sans  cepen- 
dant qu'il  y  ait  eu  faute  de  sa  part.  Le  §  16  aux 
Instit.  de  Legalis ,  nous  offre  l'exemple  d'un  cas 
semblable ,  celui  où  un  héritier  grevé  du  legs  d'un 
esclave ,  a  affranchi  cet  esclave  dans  l'ignorance 
du  legs,  ou  l'a  donné  à  quelqu'un  qui  l'a  affranchi; 
et  il  n'est  point  libéré.  Cependant  l'on  ne  peut 
raisonnablement  lui  reprocher  aucune  faute, 
même  la  plus  légère. 

50.  La  condition  s'il  meurt  sans  enfants,  si  sine 
liberis  decesserit  ,  manque ,  lors  même  que  la 
personne  ne  laisse  qu'un  enfant.  LL.  148  et  149, 
If.  de   Vcrb.  siynif. 

Cela  est  vrai  dans  les  contrats  comme  dans  les 
testaments. 

51.  Celte  condition,  dans  le  droit  romain, 
comprenait  même  les  enfants  naturels ,  c'est-à- 
dire  ceux  que  l'on  avait  eus  d'une  concubine,  et 
que  l'on  appelait  liberi  naluralcs  (5).  C'était  tou- 
tefois une  question  d'intention  ,  qui  se  décidait 
d'après  l'élat  et  la  dignité  de  celui  qui  avait  dis- 
posé sous  celle  condition.  L.  17  ,  §  4,  ff.  Ad 
senatusc.  Trcbell. 

Justinien  a  même  décidé,  par  la  loi  6,  Cod.  de 
Instit.  ctsubslit.,  que  les  enfants  naturels  seraient 
compris  dans  la  condition  tacite  si  sine  liberis 

(3)  C'est  ce  que  nous  avons  déjà  dit  au  tome  IX  ,  n°s  492  et 
suivant. 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  lOoO. 

(o)  Qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  .»/»/;•  it  ,  vulgo  quasiti) 
seu  ex  vaga  venere  nati. 
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deccsserit;  qu'ainsi,  lorsqu'un  père  instituerait 
son  fils  son  héritier,  en  lui  substituant  un  tiers  , 
sans  déclarer  que  la  substitution  aurait  effet  si  le 
fils  décédait  sine  liberis ,  non-seulement  l'exis- 
tence d'un  ou  plusieurs  enfants  légitimes  au  décès 
de  l'institué  ferait  évanouir  la  substitution ,  mais 
aussi  que  l'existence  d'un  ou  plusieurs  enfants  natu- 
rels empêcherait  qu'elle  ne  s'ouvrît,  jusqu'à  con- 
currence toutefois  des  droits  attribués  aux  enfants 
naturels  sur  la  succession  de  leurs  père  et  mère. 

D'après  l'art.  960  ,  la  survenance  d'un  enfant 
naturel  au  donateur  qui  n'avait  point  d'enfants 
légitimes  au  moment  de  la  donation,  ne  suffit  pas 
pour  en  opérer  la  révocation  ;  il  faudrait  pour 
cela  que  cet  enfant  fût  légitimé  par  mariage  sub- 
séquent. Mais  comme  ,  selon  notre  opinion,  les 
enfants  naturels  légalement  reconnus,  non  inces- 
tueux ni  adultérins ,  ont  droit  à  une  réserve  sur 
les  biens  de  leurs  père  et  mère  décédés  (i),  il  est 
vrai  de  dire,  quant  à  cet  objet  qu'ils  sont  aussi 
compris  dans  la  condition  tacite  et  légale  si  sine 
liberis  dccesserit,en  ce  sens  que  leurs  père  et  mère 
n'ont  pu  disposer  de  tous  leurs  biens,  que  sous 
la  condition  tacite  qu'ils  ne  laisseraient  pas  d'en- 
fants naturels  légalement  reconnus  qui  demande- 
raient ce  que  la  loi  leur  accorde. 

Il  sera  bien  rare,  au  surplus,  que,  dans  notre 
droit ,  les  enfants  naturels  ,  quoique  légalement 
reconnus,  soient  compris  dans  la  condition  si  sine 
liberis  decesserit,  exprimée  dans  les  testaments 
ou  dans  les  contrats  ;  mais  les  circonstances  par- 
ticulières de  la  cause  pourraient  toutefois  faire 
reconnaître  aux  tribunaux  que  l'intention  des 
parties  ou  du  disposant  a  été  de  les  y  comprendre. 

52.  Nous  avons  dit  que  le  principe  général 
en  matière  de  conditions  est  qu'elles  doivent  être 
accomplies  suivant  l'intention  qu'avaient  vraisem- 
blablement les  parties  au  moment  du  contrat  ;  en 
conséquence  ,  que  lorsque  la  condition  a  pour 
objet  un  fait  personnel  au  créancier,  elle  doit  être 
remplie  par  lui  et  non  par  tout  autre,  même  par 
son  héritier  ou  par  ses  créanciers  ;  mais  que  lors- 
que le  fait  a  été  envisagé  en  lui-même  plutôt  que 
par  rapport  à   la  personne,   ce  fait   peut  être 


accompli  même  par  ses  héritiers  ,   et  même  par 
ses  créanciers. 

Ainsi,  quand,  dans  une  transaction,  je  déclare 
renoncer  à  telle  demande  que  j'ai  formée  contre 
vous,  si  dans  l'année  vous  me  comptez  dix  mille 
francs  ,  nul  doute ,  si  vous  venez  à  mourir  dans 
l'année,  que  vos  héritiers  ne  puissent  valablement 
payer  la  somme  dans  le  même  délai,  pour  donner 
effet  à  la  transaction.  Cette  clause  renferme  plu- 
tôt une  charge  qu'une  condition  proprement  dite, 
et  encore  si  vous  vous  êtes  réellement  obligé  de 
votre  côté  à  payer  la  somme,  si  la  chose  n'a  pas  été 
laissée  à  votre  libre  arbitre ,  ainsi  que  cela  a  pu 
avoir  lieu,  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut. 

Dans  le  droit  romain  ,  le  legs  fait  à  Sempro- 
nius  à  la  chargeou  à  la  condition  de  compter  cent 
à  l'héritier  (ou  à  un  tiers),  était  considéré  comme 
conditionnel  ;  en  sorte  que  si  Sempronius  mou- 
rait avant  d'avoir  compté  les  cent ,  le  legs  était 
caduc,  à  moins  que  celui  à  qui  ils  devaient  être 
comptés  ne  les  eût  refusés.  A  plus  forte  raison  le 
legs  était-il  conditionnel  lorsque  la  clause  était 
ainsi  conçue  :  S' il  compte  cent  à  Tilius(-î).  Comme 
ces  conditions  étaient  polestalives  de  la  part  de 
celui  à  qui  elles  étaient  imposées  (s),  il  fallait, 
pour  qu'elles  fussent  réputées  accomplies,  que  la 
personne  eût  obéi  à  la  volonté  du  testateur  ,  du 
moins  autant  qu'il  était  en  elle  de  le  faire.  Mais, 
ainsi  que  nous  l'avons  dit ,  en  traitant  des  legs, 
tome  IX,  nos  296,  51 7  et  526,  le  legs  fait  à  Paul 
à  la  charge  et  même  à  condition  de  compter 
cent  à  Pierre  ,  ne  serait  généralement  point 
considéré  comme  conditionnel  dans  notre  droit  ; 
en  conséquence  ,  il  serait  transmissible  aux  héri- 
tiers du  légataire  qui  aurait  survécu  au  testateur, 
et  qui  serait  mort  avant  d'avoir  compté  les  cent. 
Ils  pourraient,  d'après  cela  ,  ainsi  que  les  créan- 
ciers ,  en  réclamer  la  délivrance ,  en  payant  le 
somme.  On  verrait  dans  ces  expressions  plutôt 
une  simple  charge,  qu'une  condition  proprement 
dite,  car,  d'après  l'art.  1040,  c'est  l'intention  du 
testateur  seule  qui  rend  le  legs  conditionnel.  Or 
dételles  clauses  ne  démontrent  point  nécessaire- 
ment, tant  s'en  faut,  qu'il  ait  eu  la  volonté  que  le 
legs  n'eût  effet  qu'autant  que'ce  serait  le  légataire 


(1)  Voyez  (orne  VI,  no»  309  et  suivants,   et   tome  VIII, 
il-"  302  et  303. 

(2)  Voyez  notamment,  sur  ces  différentes  clauses,  les  lois  4, 
prinap.  ;  13,  23,  44,  §  0  ;  SI,  §  1  ;  S4,  §  1  ;  S6,  62,  §  1  ;  94  et 


112,  S  1,  ff.  de  Condit.  et  demonst.  —  (3)  On  appelait  ces 
sortes  de  conditions  promiscuœ.  L.  11,  11'.  de  Condit.  et  de- 
monst. 
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lui-même  qui  compterait  les  cent.  Il  y  aurait  plus 
de  difficulté  s'il  avait  dit  :  Je  lègue  à  Paul ,  s'il 
compte  cent  à  Pierre,  parce  que  la  particule  si 
exprime  mieux  que  tout  autre  terme  le  sens  con- 
ditionnel. Néanmoins,  il  y  aurait  encore  à  considé- 
rer quelle  a  pu  être  sa  volonté,  d'après  les  cir- 
constances particulières  de  la  cause,  et  si  le  léga- 
taire pourrait  ou  non  être  présumé  n'avoir  pas 
voulu  du  legs,  dans  le  cas  où  il  serait  mort  après 
un  assez  long  temps  depuis  qu'il  en  a  eu  connais- 
sance. 

53.  Les  conditions  ,  en  général ,  doivent  être 
accomplies  indivisibililer ,  et  non  par  parties  ; 
d'où  il  suit  que  si  l'on  a  légué  une  chose  à  quel- 
qu'un ,  s'il  donne  cent  à  l'héritier  (  ou  à  un  tiers), 
le  légataire  ne  peut,  en  ne  donnant  que  la  moitié 
de  la  somme  ,  demander  la  moitié  de  la  chose 
léguée  (î). 

Il  en  serait  autrement  si  le  legs  avait  été  fait 
conjointement  à  deux  personnes,  sous  la  con- 
dition ,  si  elles  donnent  cent  à  l'héritier  :  chacune 
d'elles  pourrait,  en  donnant  cinquante,  demander 
sa  part  dans  la  chose  léguée  (2)  ;  et  la  part  du 
colégataire  qui  ne  remplirait  pas  la  condition , 
accroîtrait  à  celle  de  l'autre ,  sed  sua  condi- 
lione  (3) ,  c'est-à-dire  avec  la  charge  de  payer  les 
autres  cinquante. 

La  L.  112,  §  1 ,  de  Condil.  et  demonst.  nous 
fournit  aussi  l'exemple  d'un  cas  où  la  condition 
peut  être  accomplie  par  parties  et  pour  partie , 
quoique  ce  soit  à  la  même  personne  à  qui  elle  ait 
été  imposée.  Dans  l'espèce  de  cette  loi ,  on  a 
légué  un  fonds  à  Titius ,  s'il  donnait  cent  à  Sum- 
phorus  et  à  Januarius  :  Sumphorus  étant  venu 
à  mourir  avant  le  payement  des  cent,  le  juriscon- 
sulte Scaevola  se  demande  si  le  legs  n'est  pas 
devenu  caduc,  comme  s'il  eût  été  fait  sous  la 
condition  que  le  légataire  payerait  cinquante  à 
chacune  des  deux  personnes?  Mais  il  décide,  tou- 
tefois benigna  inlerpretalione,  que  si  Sumphorus 
est  mort  avant  que  le  légataire  ait  été  en  de- 
meure de  lui  compter  sa  part  dans  les  cent,  le 
legs  doit  sortir  son  effet  pour  la  moitié  du  fonds, 
à  la  charge  que  la  moitié  de  la  somme  sera  payée 
à  Januarius. 


(1)  L.  36,  (T.  de  Condit.  et  demonst. 

(2)  L,  44,  %  8,  L.  34,  §  1 ,  IL  de  Condil.  et  demonst. 


54.  Pothier  (n°  215),  appliquant  le  principe 
que  les  conditions  doivent  être  accomplies  indivi- 
sibiliter ,  et  non  par  parties ,  dit  que ,  si  j'ai  fait 
avec  Paul  une  transaction  par  laquelle  je  lui  ai 
abandonné  mes  droits  et  prétentions  sur  un  cer- 
tain immeuble  ,  à  condition  qu'il  me  payerait 
1 0,000  fr.  dans  un  certain  temps,  et  que  Paul  soit 
venu  à  mourir,  laissant  plusieurs  héritiers,  avant 
d'avoir  payé  la  somme  ,  chacun  d'eux  ne  pourra 
exécuter  la  condition  pour  sa  part  héréditaire ,  et 
demander  le  maintien  ou  l'exécution  de  la  trans- 
action pour  cette  part  ;  qu'ils  devront  se  concer- 
ter et  payer  les  10,000  fr.  en  même  temps. 

Il  se  fonde  sur  ce  que ,  dans  l'intention  des 
parties,  la  condition,  quoique  ayant  pour  objet 
une  chose  divisible  ,  devait  néanmoins  s'exécuter 
d'une  manière  indivisible,  de  même  que  souvent 
une  obligation  de  choses  divisibles  doit ,  d'après 
l'intention  des  contractants,  s'exécuter  comme 
si  l'obligation  était  indivisible.  (Articles  1218 
et  1221)  (i). 

Nous  souscrivons  à  cette  décision  pour  les  cas 
où  l'intention  des  parties  à  cet  égard  ne  sera  pas 
douteuse  ;  mais  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  on 
le  déciderait  ainsi  d'une  manière  générale  plutôt 
dans  une  transaction  que  dans  une  vente  ou  dans 
tout  autre  contrat.  Il  nous  semble  que  Pothier  a 
trop  généralisé  sa  décision;  il  a  d'ailleurs  pris 
comme  exemple  d'une  condition  ce  qui  n'est  que 
l'exemple  d'un  prix  ou  d'une  charge,  chose  bien 
différente,  puisque  la  condition,  en  principe, 
doit  être  accomplie  in  forma  speciali  et  indivisi- 
bililer ,  tandis  qu'une  charge  ou  un  prix  s'ac- 
quitte fort  bien  ,  en  général ,  per  œquipollens  et 
divisibililer. 

Qu'on  assimile  l'abandon  des  droits  et  préten- 
tions de  la  partie  sur  l'immeuble  en  question  à 
une  vente  proprement  dite  de  cet  immeuble  ;  or , 
de  ce  que  l'un  des  héritiers  de  l'acheteur  ne  paye- 
rait pas  sa  part  dans  le  prix  ,  serait-ce  une  raison 
suffisante  pour  que  le  vendeur  pût,  en  vertu  de 
l'art.  1654,  demander  la  résiliation  du  contrat 
contre  les  autres  héritiers  qui  auraient  satisfait  ou 
qui  offriraient  de  satisfaire  à  leur  obligation  à  cet 
égard?  Nous  ne  le  croyons  assurément  pas.  Peu 
importe  que  ,  dans  le  cas  de  vente  à  réméré ,  si 


(3)  L.  !54,  §  I,  précitée. 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  1333  et  1336. 
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le  vendeur  laisse  plusieurs  héritiers,  ceux-ci  doi- 
vent, si  l'acheteur  l'exige,  se  concerter  pour 
retirer  le  tout,  sinon  il  est  renvoyé  de  la  demande 
(art.  1669  et  1670  combinés)  ;  car  le  cas  est 
bien  différent  :  dans  celui-ci ,  l'acheteur  a  acheté 
une  chose  en  totalité,  et  par  conséquent  son  con- 
trat ne  doit  pas  être  scindé  dans  ses  effets.  Mais 
on  ne  dit  rien  de  semblable  dans  le  cas  du  ven- 
deur qui  n'est  point  payé  par  l'un  des  héritiers , 
quand  il  l'est  par  les  autres  :  ceux-ci  ne  doivent 
point  souffrir  du  fait  de  leur  cohéritier.  Dans  ce 
système,  un  trop  grand  nombre  de  contrats  se- 
raient exposés  à  être  résiliés.  Vainement  dirait-on 
que  le  vendeur,  en  faisant  résilier  seulement  le 
contrat  pour  partie ,  se  trouvera  ainsi  en  commu- 
nauté ,  contre  sa  volonté ,  et  qu'on  ne  peut  pas  le 
contraindre  à  prendre  ce  parti  (i)  ;  on  répondrait 
qu'on  ne  l'y  force  pas,  puisqu'il  peut  faire  vendre 
la  part  de  ceux  qui  ne  le  payent  point. 

5o.  Suivant  Dumoulin  (•>) ,  si  Je  juge  a  accordé 
un  terme  de  grâce  à  plusieurs  héritiers  d'un  débi- 
teur ,  à  la  charge  ou  sous  la  condition  de  donner 
caution  ,  ceux  qui  ont  satisfait  à  la  condition  ne 
jouiront  pas  de  ce  terme  ,  si ,  parmi  les  héritiers, 
il  s'en  trouve  qui  ne  l'aient  point  accomplie.  La 
raison  sur  laquelle  se  fonde  cet  auteur  est  que  le 
créancier ,  dans  l'espèce ,  est  la  partie  la  plus 
favorable,  puisque  c'est  lui  qui  souffre  d'un 
terme  qui  n'avait  point  été  convenu  avec  le  dé- 
biteur. 

Mais  il  pense  que  si  quelques-uns  deshéritiers, 
au  lieu  de  donner  caution  pour  leur  part,  l'ont 
payée ,  les  autres  doivent  jouir  du  terme  ac- 
cordé ,  en  offrant  caution ,  attendu  qu'alors  tout 
est  garanti. 

Et  nous  ajouterons  que  ,  si  ceux  qui  ont  donné 
caution  pour  eux  veulent  aussi  la  donner  pour 
leurs  cohéritiers  ,  qui  ne  veulent  ou  ne  peuvent 
en  offrir  une ,  ils  doivent  aussi  jouir  du  terme 
accordé ,  parce  que  ,  dans  ce  cas ,  comme  dans 
le  précédent ,  toute  la  créance  se  trouve  pareil- 
lement garantie,  et  que  la  condition  doit  être  con- 
sidérée comme  remplie  dans  toute  sa  plénitude. 

56.  C'est  un  principe  invariable,  que  celui  qui 

(1)  Foyesla  loi  Si  non  sortem,  26,  *§  13  et  14,  ff.  de  Condict. 
indeb. 

(2)  Tractât,  de  dhiduis  et  individ.,  §  3,  no»  534 et  sequent. 


réclame  l'exécution  d'une  obligation ,  doit  la 
prouver;  comme,  en  sens  inverse,  celui  qui  se 
prétend  libéré,  doit  justifier  le  payemeut  ou  le 
fait  qui  a  produit  l'extinction  de  son  obligation. 
(Art.  151  o)  (ô).  Par  conséquent,  le  créancier 
sous  une  condition  suspensive  doit  justifier  l'ac- 
complissement de  la  condition ,  puisque  c'est 
l'événement  de  cette  condition  qui  le  rend  réel- 
lement créancier.  Vice  versa  ,  celui  qui  prétend 
qu'une  condition  résolutoire  s'est  opérée  en  sa 
faveur,  est  pareillement  tenu  d'en  justifier,  parce 
qu'il  est  aussi  demandeur  quant  à  cet  objet. 

57.  Les  conditions  sont  positives  ou  négali.  es, 
c'est-à-dire  conçues  en  vue  du  cas  où  tel  événe- 
ment arrivera,  ou  n'arrivera  pas. 

Lorsque  la  condition  est  positive  et  avec  déter- 
mination d'un  temps  dans  lequel  l'événement  doit 
arriver ,  elle  est  accomplie  si  l'événement  est  ar- 
rivé dans  le  temps  fixé,  et  aussitôt  qu'il  est  arrivé 
(art.  1176)  (4)  ;  et  la  condition  est  défaillie  dès 
que  le  temps  s'est  écoulé  sans  que  l'événement 
soit  arrivé  (ibid.),  ou  même  auparavant,  si  l'évé- 
nement ne  peut  plus  arriver  ;  par  exemple ,  s'il 
s'agit  du  retour  d'un  navire  en  France  dans  l'an- 
née, et  que  ce  navire  ait  fait  naufrage  avant  la  fin 
de  l'année,  la  condition  est  certainement  défaillie. 

S'il  n'y  a  pas  de  temps  fixé,  la  condition  peut 
toujours  être  accomplie  tant  que  l'événement  peut 
arriver  (ibid.)  ;  et  elle  n'est  censée  défaillie  que 
lorsqu'il  est  devenu  certain  que  l'événement  n'ar- 
rivera pas.  (Ibid.) 

Lorsque  la  condition  est  négative  et  avec  dé- 
termination d'un  temps  pendant  lequel  l'événe- 
ment ne  doit  pas  arriver ,  elle  est  accomplie  par 
l'expiration  de  ce  temps  sans  que  l'événement 
soit  arrivé  (article  1 1 77)  (3) ,  ou  même  avant 
l'expiration  du  temps ,  s'il  est  devenu  certain 
que  l'événement  n'arrivera  pas  ;  et  elle  est  dé- 
faillie lorsque  l'événement  est  arrivé  dans  le 
temps  fixé. 

S'il  n'y  a  pas  de  temps  déterminé,  la  condition 
n'est  réputée  accomplie  que  lorsqu'il  est  certain 
que  l'événement  n'arrivera  pas  (ibid.)  ;  et  elle  est 
défaillie  lorsque  l'événement  est  arrivé,  quelle 
que  soil  l'époque  où  il  a  eu  lieu. 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  1902. 

(4)  Ibid.,  art.  1294. 

(5)  Ibid.,  arl.1293. 
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58.  Ainsi ,  la  caution  mutienne  (i)  n'a  pas  lieu 
dans  les  contrats,  quand  bien  même  la  condition 
serait  de  nature  à  ne  pouvoir  se  vérifier  qu'au 
monientdelamort  du  créancier;  celui-ci  ne  serait 
pas  admis  à  demander  l'exécution  de  l'obligation 
en  offrant  caution  qu'il  ne  fera  pas  la  chose  :  par 
exemple  ,  s'il  ne  va  pas  à  Rome ,  sans  détermi- 
nation de  temps,  la  condition  ne  sera  vérifiée  et 
accomplie  qu'à  sa  mort.  C'est  comme  s'il  avait 
stipulé  pour  ses  héritiers.  Son  droit  passant  à 
ceux-ci,  le  motif  qui  a  fait  établir  celle  caution 
n'existe  pas  comme  dans  les  testaments  ,  où  le 
droit  n'est  transmissible  qu'autant  que  la  condi- 
tion dont  il  dépendait  s'est  accomplie  du  vivant 
du  légataire  ,  et  où  celui-ci  n'en  aurait  pas  joui 
s'il  n'eût  été  admis  à  demander  le  legs ,  en  offrant 
cette  caution. 

59.  Dès  que  la  condition  est  accomplie  ,  l'exé- 
cution de  l'obligation  peut  être  poursuivie,  à  moins 
qu'il  n'y  ait  aussi  un  temps  qui  ne  se  trouverait 
pas  encore  échu.  Et  il  y  aurait  tout  à  la  fois  terme 
et  condition  s'il  était  dit  :  Si  tel  navire  ne  revient 
pas  en  France  dans  les  cinq  ans  à  partir  de  ce  jour, 
alors  je  vous  payerai  1 ,000  fr.  La  particule  alors 
ferait  terme,  en  sorte  que  lors  même  qu'avant  les 
cinq  ans  il  serait  devenu  certain  que  le  navire  a  péri, 
et  par  conséquent  que  la  condition  est  accomplie, 
la  somme  ne  pourrait  être  demandée  qu'à  l'expi- 
ration des  cinq  ans.  Nous  reviendronssur  ce  point. 

60.  La  condition  est  réputée  accomplie  lorsque 
c'est  le  débiteur  obligé  sous  cette  condition  qui 
en  a  empêché  l'accomplissement  (art.  1178)  (a)  : 
Quicumque  sub.  condilionc  obligatus ,  curaverit 
ne  condilio  cxislcret ,  nihilominus  obligalur. 
L.  85,  §7,  ff.  de  Yerb.  oblig. 

La  loi  161,  ff.  de  Regul.  juris  en  fait  une  règle 
pour  les  institutions  d'héritier  et  les  legs,  à  l'imi- 
tation des  stipulations  ;  et  les  lois  24  et  81 ,  §  1, 
ff.  deCondit.  et  demonsl.  contiennent  le  même 
principe. 

Il  s'applique  aux  conditions  résolutoires  comme 
aux  conditions  suspensives. 


Les  lois  romaines  donnaient  pour  exemple  le 
cas  où  un  legs  ayant  été  fait  à  quelqu'un  sous  la 
condition  de  payer  une  certaine  somme  à  l'héritier 
dans  un  certain  temps,  l'héritier  n'avait  pas  voulu 
la  recevoir  (3)  ;  le  cas  aussi  où  la  liberté  ayant  été 
léguée  à  un  esclave  sous  la  condition  d'aller  en 
telle  ville,  l'héritier  n'avait  pas  voulu  lui  permettre 
de  faire  ce  voyage  (i). 

Par  la  même  raison,  si  j'ai  stipulé  de  vous  telle 
chose  sous  la  condition  que  je  vous  compterais 
telle  somme  dans  un  certain  temps ,  sinon  que 
la  stipulation  serait  réputée  non  avenue,  la  con- 
dition ne  sera  point  censée  défaillie  si  vous  refusez 
la  somme  que  j'ai  promise  ,  et  que  je  vous  offre 
entière. 

61.  Mais  lorsque  celui  qui  est  obligé  sous  une 
condition  n'a  fait  qu'user  de  son  droit,  quoiqu'il 
ait  par  là  empêché  qu'elle  ne  se  réalisât,  elle  n'est 
cependant  pas  pour  cela  réputée  accomplie.  Ainsi, 
dit  le  jurisconsulte  Paul,  dans  la  loi  58,  ff.  de  Sla- 
luliberis  :  Non  omne  ab  hœredis  persona  inlcrvc- 
niens  impcdimcnlum,  stalulibero  pro  cxplela  con- 
dilione  cedit ,  sed  id  duntaxal  quod  impediendœ 
libertatis  factum  est.  De  là,  si  la  liberté  a  été 
léguée  à  un  esclave  sous  la  condition  qu'il  comp- 
terait dix  à  l'héritier,  celui-ci,  en  l'empêchant 
d'aller  travailler  chez  autrui  pour  gagner  de  quoi 
paver  la  somme ,  n'est  pas  censé  pour  cela  avoir 
fait  manquer  la  condition  ,  attendu  qu'il  n'a  fait 
qu'user  de  son  droit  en  exigeant  pour  lui  tout  le 
travail  de  l'esclave. 

Vous  trouvez  des  exemples  analogues  dans  la 
loi  suivante,  et  dans  la  loi  il,  §  1 ,  ff.  de  Fidci- 
commis.  libert. 

62.  Lorsque  c'est  un  tiers  par  le  concours  du- 
quel la  condition  devait  être  accomplie  qui  n'a 
pas  voulu  se  prêter  à  son  accomplissement,  alors 
il  faut  distinguer  si ,  dans  la  pensée  des  contrac- 
tants ou  du  disposant,  elle  était  simplement  potes- 
tative  de  la  part  du  créancier,  légataire  ou  dona- 
taire ,  ou  bien  si  elle  était  d'une  nature  mixte , 
renfermant  ainsi  en  soi  quelque  chose  de  casuel 


(1)  Voyez  ce  qui  a  été  dit  sur  celte  caution,  au  tome  IX, 
n°  297,  relativement  aux  testaments,  où  elle  a  lieu  également 
dans  le  droit  français. 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  129G. 

(3)  L.  39,  ff .  de  Regul.  ;«m. 


(4)  L.  3,  §  3  ,  de  StatuUberis.  l'oyez  aussi  des  exemples  de  cas 
où  la  condition  est  réputée  accomplie,  par  cela  seul  que  c'est  le 
débiteur  qui  en  a  empêché  l'accomplissement,  dans  les  lois  13, 
ff.  de  Annnis  legatis  ;  et  3,  £3  *  cl  ,Ci  ff- lfe  Statuliberit. 
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qui  devait  se  réaliser  pour  que  l'acte  eût  son 
effet. 

Dans  le  premier  cas,  on  doit,  en  général,  re- 
garder la  condition  comme  accomplie  lorsqu'elle 
a  manqué  seulement  par  le  refus  du  tiers  de  con- 
courir à  son  accomplissement  ;  mais  lorsqu'elle 
était  d'une  nature  mixte,  on  doit  la  regarder 
comme  ayant  défailli. 

On  peut  donner  pour  exemple  d'un  cas  où  elle 
était  simplement  poleslalive ,  celui  où  un  legs  a 
été  fait  à  quelqu'un  sous  la  condition  ou  à  la  charge 
de  compter  100  francs  à  Paul,  et  que  Paul  ne  veut 
pas  les  recevoir  (1). 

Tel  serait  aussi  le  cas  où  un  legs  serait  fait  à 
quelqu'un  sous  la  condition  ou  à  la  charge  d'éle- 
ver une  statue  à  certain  personnage  dans  telle  ville, 
et  que  l'autorité  publique  n'y  voudrait  pas  con- 
sentir (2). 

Par  analogie  de  motifs,  la  condition  serait  aussi 
réputée  accomplie  lorsqu'un  legs  ayant  été  fait  à 
quelqu'un  sous  la  condition  de  donner  une  cer- 
taine chose  à  l'héritier,  cette  chose  serait  venue 
à  périr  sans  la  faute  du  légataire  et  avant  qu'il  fût 
en  demeure  de  la  délivrer  (3) ,  car  dans  ce  cas 
aussi  le  légataire  ne  serait  point  en  faute. 

Enfin  on  peut  encore  donner  pour  exemple  le 
cas  où  un  legs  a  été  fait  à  quelqu'un,  s'il  épouse 
Elisabeth,  et  qu'Elisabeth  refuse  de  l'épouser  (*). 

65.  Mais  dans  cette  espèce,  les  lois  romaines 
distinguaient  soigneusement  entre  le  cas  où  le 
mariage  avait  manqué  seulement  par  le  refus  du 
tiers  ou  par  suite  d'une  impossibilité  légale  ,  et  le 
cas  où  il  avait  manqué  par  la  mort  soit  du  léga- 
taire, soit  du  tiers.  Dans  la  première  hypothèse, 
la  condition  était  réputée  accomplie  (5),  ou  remise 
comme  impossible  ;  dans  la  seconde,  la  disposition 
était  caduque  ,  comme  faite  sous  une  condition 
qui  avait  défailli  (e).  Dans  le  premier  cas ,  la  con- 
dition n'ayant  manqué  que  par  le  refus  du  tiers, 
le  légataire  qui  avait  fait  son  possible  pour  obéir 
à  la  volonté  du  testateur  ne  devait  pas  souffrir  de 


ce  refus  ;  dans  le  second  cas ,  l'événement  prévu 
ne  s'était  pas  réalisé,  n'importe  quelle  en  était 
la  cause.  En  d'autres  ternies,  dans  le  premier  cas, 
on  considérait  la  condition  comme  potestalive  , 
promiscua,  et  dans  ces  sortes  de  conditions  l'on 
s'attachait ,  en  général ,  à  l'obéissance  qu'avait 
montrée  l'héritier  institué  ou  le  légataire ,  pour 
la  volonté  du  testateur;  au  lieu  que  dans  le  second 
cas,  l'on  envisageait  la  condition  comme  étant 
d'une  nature  mixte,  par  conséquent  comme  ren- 
fermant en  soi  quelque  chose  de  casuel ,  dont 
dépendait  la  disposition. 

Suivant  le  Code,  toute  donation  par  acte  entre- 
vifs faite  en  faveur  du  mariage  est  caduque  si  le 
mariage  ne  s'ensuit  pas  (art.  4088)  (-)  ;  ce  qui 
veut  dire  que  toute  donation  faite  en  faveur  du 
mariage  aura  lieu  ;  d'où  il  suit  que  ,  quelle  que 
soit  la  cause  qui  en  empêche  la  conclusion ,  la 
donation  est  caduque  et  demeure  sans  effet, 
quand  bien  même  le  donataire  épouserait  de  suite 
une  autre  personne  que  celle  que  le  donateur 
avait  en  vue  en  faisant  la  donation  (s).  Et  Po- 
lluer (n°  214),  en  décidant  comme  nous  que  le 
défaut  d'accomplissement  d'une  condition  mixte 
empêche  l'acte  de  sortir  son  effet,  dit  :  «  Si  quel- 
<  qu'un  m'a  promis  une  certaine  somme  si  j'épou- 
n  sais  sa  cousine,  je  ne  pense  pas  que  la  somme 
«  me  fut  due  si  j'étais  prêt  à  l'épouser,  et  qu'elle 
«  refusât  ;  quoique  si  l'on  m'eût  fait  un  legs  sous 
t  une  telle  condition ,  la  condition  passât  pour 
«   accomplie.  L.  51,  ff.  de  Cond.  et  demonsl.  » 

Mais  dans  ce  cas,  d'un  legs  fait  sous  la  condi- 
tion d'épouser  telle  personne  (9) ,  la  disposition 
serait-elle  nulle,  comme  en  droit  romain  ,  si  la 
condition  manquait  par  toute  autre  cause  que  le 
refus  du  tiers  de  consentir  au  mariage?  Nous  pen- 
sons qu'il  y  aurait  à  prendre  en  considération 
l'intention  du  disposant,  et,  pour  l'apprécier,  les 
termes  de  l'acte  seraient  d'un  grand  poids.  S'il 
était  dit  par  exemple,  à  la  charge  d'épouser  un  tel 
(ou  une  telle)  ,  la  condition  ,  selon  nous  ,  quelle 
que  fût  la  cause  qui  empêchât  le  mariage,  pourvu 


(1)  1..  3,  flf.  de  Condit.  institutionum. 

(2)  L.  14,  ff.  de  Condit.  et  demonst. 

(3)  L.  54,  §2,  ff.  de  Légat.  2<>. 

(4,  L.  31,  ff.  de  Condit.  et  demonst.  Pothier,  n»  214. 
(5)  Dicta  lege  31 . 


(8)  Voyez  tome  IX,  no  GG7. 

(9)  Condition  très-licite  d'après  le  Code ,  quoiqu'on  eût  pu  la 
regarder,,  sons  l'empire  de  la  loi  des  '6 — 12  septembre  1792, 
comme  contraire  à  la  liberté  de  se  marier  avec  telle  ou  telle  per- 
sonne,  et  en  conséquence  comme  étant  réputée  non  écrite  dans 


(G)  Dicta  ^^31, elL. 4,  Cod.  de  Insertis  condict.  tamlegat.        les  dispositions   testamentaires,  et  même  dans  les  donations 
quam  fideicomm.  entre-vifs,  hormis  celles  faites  en  faveur  d*un  mariage  arrêté. 

(7)  Code  de  Hollande,  art.  209  et  231.  Voyez  tome  VIII,  nos  103,  124,  et  antres  de  la  mêmesection. 
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que  ce  ne  fut  pas  le  défaut  de  volonté  de  la  part 
du  légataire ,  serait  censée  accomplie ,  ou  bien 
regardée  comme  impossible  ,  et  en  conséquence 
réputée  non  écrite  d'après  l'art.  900.  Il  en  de- 
vrait être  de  même  si  le  testament  portait,  à  con- 
dition d 'épouser  un  tel  (ou  une  telle)  ;  car  ces 
mots ,  à  condition  d'épouser  un  tel ,  sont  syno- 
nymes de  ceux,  à  la  charge  d'épouser  un  tel. 

Mais  si  la  clause  était  ainsi  conçue  :  dans  le  cas 
seulement  oh  il  contracterait  mariage  avec  Elisa- 
beth, ou  même  simplement,  en  faveur  du  mariage 
qu'il  contractera  avec  Elisabeth,  nous  pensons 
que  le  mariage  serait  la  condition  sine  qua  non 
de  la  disposition,  et,  d'après  cela,  que  la  libéra- 
lité n'aurait  effet  qu'autant  qu'il  serait  réellement 
contracté  ;  qu'il  n'y  aurait  pas  lieu  de  réputer  non 
écrite  la  condition  comme  impossible  ,  quoique 
l'une  des  deux  personnes  vînt  à  mourir  de  suite, 
ou  qu'Elisabeth  ne  voulût  pas  consentir  au  ma- 
riage. Cela  serait  vrai  surtout  si  la  personne 
désignée  était  un  des  proches  du  donateur  ou  tes- 
tateur, sa  fille  ou  sa  nièce,  parce  que  tout  porte- 
rait alors  à  croire  que  le  mariage  de  cette  personne 
a  été  la  cause  déterminante  de  la  libéralité. 

64.  Toutefois  celte  règle,  que,  dans  les  dis- 
positions de  dernière  volonté ,  les  conditions 
potestatives  sont ,  en  général ,  réputées  accom- 
plies lorsqu'il  n'a  pas  tenu  à  celui  à  qui  le  défunt 
a  laissé  quelque  chose  sous  une  conditiou  de  cette 
nature ,  qu'elle  ne  fût  exécutée ,  cette  règle , 
disons-nous,  ne  doit  pas,  selon  Pothier  (n°  215), 
s'appliquer  aux  conditions  d'engagements  con- 
tractés par  des  actes  entre-vifs,  parce  qu'il  n'y  a 
pas  même  raison,  les  dernières  volontés  étant  plus 
susceptibles  d'une  interprétation  favorable,  et  par 
cela  même  plus  étendue. 

Ainsi ,  suivant  cet  auteur ,  si  quelqu'un  s'est 
obligé  envers  moi  sous  la  condition  que  j'affran- 
chirais, dans  le  courant  de  l'année  ,  un  certain 
nègre  de  mon  habitation  dans  les  colonies,  et  que 
ce  nègre  soit  venu  à  mourir ,  même  avant  l'ex- 
piration de  l'année,  je  ne  puis  réclamer  la  somme, 
attendu  que  la  condition  ne  s'est  pas  accomplie, 
et  que,  dans  les  contrats,  l'interprétation  ,  lors- 
qu'il y  a  doute,  doit  être  faite  contre  celui  qui  a 
stipulé ,  et  en  faveur  de  celui  qui  s'est  obligé. 


(Art.  1 162)  (î).  C'est  sa  faute  de  ne  s'être  pas 
mieux  expliqué. 

On  peut  dire  aussi  que,  si  l'obligation  n'a  pas 
d'autre  cause  que  celle-là,  elle  se  trouve  avoir  été 
contractée  pour  une  cause  qui  a  manqué  son 
effet;  or,  suivant  la  loi  5,  princip.y  ff.  de  Con- 
dicl.  caus.  data,  etc.  ,  si  j'ai  compté  une  somme 
à  quelqu'un  pour  qu'il  fit  un  voyage  pour  moi, 
par  exemple,  pour  qu'il  allât  me  représenter  dans 
une  faillite  ouverte  en  telle  ville,  et  qu'il  ait  été 
empêc'hé  de  faire  ce  voyage  à  cause  d'une  mala- 
die ,  je  puis  répéter  ce  que  je  lui  ai  compté  ;  à 
plus  forte  raison  puis-je  me  dispenser  de  payer 
la  somme.  Et  d'après  le  paragraphe  dernier  de  la 
même  loi ,  si  j'ai  compté  à  quelqu'un  une  somme 
pour  qu'il  affranchit  un  certain  esclave  qui  lui 
appartenait,  et  que  cet  esclave  soit  venu  à  mou- 
rir avant  d'être  affranchi,  je  puis,  en  principe, 
répéter  ce  que  j'ai  compté ,  parce  que  la  cause 
pour  laquelle  je  l'ai  payé  a  manqué  son  effet. 

65.  Néanmoins ,  nous  croyons  que  ,  dans  les 
donations  entre-vifs  ,  la  condition  dont  il  s'agit 
serait  réputée  accomplie  ,  comme  elle  l'est  dans 
les  testaments  ;  car  la  mort  du  nègre ,  survenue 
depuis  la  donation,  et  avant  que  le  donataire  fût 
en  demeure  de  faire  la  chose,  doit  être  assimilée 
à  l'impossibilité  qui  aurait  déjà  existé  au  moment 
de  l'acte  ;  or,  d'après  l'art.  900,  la  condition  im- 
possible est  aussi  bien  réputée  non  écrite  dans  les 
donations  que  dans  les  testaments.  Ce  cas  et 
autres  semblables  diffèrent  en  effet  de  celui  où  la 
condition  est  le  mariage  du  donataire  avec  telle 
personne  :  dans  celui-ci,  le  mariage  est  la  cause 
déterminante  de  la  donation  ;  au  lieu  que,  dans 
les  autres  ,  la  condition  est  plutôt  une  simple 
charge.  Au  surplus,  les  termes  de  la  clause  pour- 
raient y  faire  voir  une  condition  absolue ,  sine 
qua  non ,  et  alors  il  faudrait  que  cette  condition 
fût  accomplie  pour  que  la  donation  sortît  son 
effet. 

66.  Dans  les  contrats,  la  condition  accomplie 
a  un  effet  rétroactif  au  jour  où  rengagement  a  été 
contracté  ;  en  conséquence ,  si  le  créancier  est 
mort  avant  l'accomplissement  de  la  condition  , 
ses  droits  passent  à  ses  héritiers  (i).  (Art.  1179.) 


{!)  Code  de  Hollande,  art,  W85, 


(2)  F<nje;\p§  î,  Instit.  Je  Ver.  oblig.,  et  ta  h.  8,  prtneip. 
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La  raison  en  est  que  nous  contractons  pour 
nos  héritiers  comme  pour  nous-mêmes,  à  moins 
que  le  contraire  ne  soit  exprimé  dans  l'acte, 
ou  ne  résulte  de  la  nature  de  la  convention 
(art.  1122)  (1)  ;  or  ce  but  ne  serait  pas  atteint 
si  la  mort  de  celui  qui  a  stipulé  sous  une  condi- 
tion faisait  évanouir  le  droit,  ou,  si  l'on  veut,  l'es- 
pérance résultant  du  contrat. 

Au  lieu  que  dans  les  dispositions  de  dernière 
volonté,  comme  le  disposant  n'a  pris  en  considé- 
ration que  la  personne  qu'il  a  instituée  ou  à 
laquelle  il  a  légué,  et  nullement  les  héritiers  pré- 
somptifs de  cette  personne,  que  souvent  il  ne 
connaît  même  pas,  et  cependant  qu'il  n'a  voulu 
la  gratifier  que  sous  une  condition,  il  s'ensuit 
que  si  elle  meurt  avant  que  cette  condition  se 
soit  effectivement  accomplie,  la  disposition  de- 
vient caduque  (art.  10 40)  {%)  ;  car  le  droit 
n'ayant  jamais  résidé  dans  sa  main ,  il  n'a  pu  être 
transmis  à  ses  héritiers  ;  il  n'y  a  eu  qu'une 
espérance,  et  cette  espérance  ne  s'est  pas  réali- 
sée. Mais  nous  stipulons  pour  nos  héritiers  cette 
même  espérance. 

67.  Du  principe  que  la  condition  accomplie  a 
un  effet  rétroactif  au  jour  où  l'engagement  a  été 
formé  (s),  il  résulte  que  s'il  s'agit  d'une  condition 
suspensive,  le  droit  du  créancier  sera  considéré 
comme  plein  et  parfait  à  partir  du  moment  du 
contrat;  et  s'il  s'agit  d'une  condition  résolu- 
toire ,  ce  droit  sera  censé  n'avoir  jamais  existé. 
(Art.  1183.) 

Ainsi ,  Paul  m'a  consenti  une  obligation  sous 
une  condition  suspensive,  avec  hypothèque,  pour 
laquelle  j'ai  pris  de  suite  inscription  ;  postérieu- 
rement, mais  avant  l'accomplissement  de  la  con- 
dition ,  il  a  consenti  des  hypothèques  sur  les 
mêmes  biens  au  profit  d'autres  créanciers ,  et  la 
condition  est  ensuite  venue  à  s'accomplir  :  j'au- 
rai la  priorité  sur  ceux-ci ,  parce  que,  bien  qu'il 
ne  puisse  y  avoir  d'hypothèque  sans  une  obliga- 
tion principale ,  et  qu'au  moment  où  j'ai  pris 
inscription  ma  créance  n'existait  pas  encore  à 

ff.  de  Pericttlo  et  commodo  rei  venditœ.  Voyez  aussi  la  L.  78, 
tt.de  ferb.  oblig . 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1334. 

(2)  L.  b9,  ff.  de  Condit.  et  demonst.  Voyez  tome  IX  ,  n°»  284 
et  suivants,  où  la  raison  de  celle  différence  a  déjà  été  expliquée. 

(3)  Voyez  quant  à  ce  point ,  ce  qui  a  été  dit  au  tome  IX  , 
n"'  310  et  suivants,  surtout  pour  savoir  si  dans  les  legs  la  eon- 


proprement  parler,  que  ce  ne  fût  encore  qu'une 
simple  espérance,  néanmoins  la  rétroactivité  de 
l'effet  de  la  condition  accomplie  fait  supposer 
que  je  suis  créancier  depuis  le  moment  du  con- 
trat (i). 

Il  en  est  de  même  si,  lorsque  Paul  m'a  vendu 
ou  légué  un  immeuble  sous  une  condition  sus- 
pensive, il  a,  depuis  la  vente,  ou  son  héritier 
depuis  sa  mort,  établi  sur  cet  immeuble  des  droits 
d'usufruit ,  de  servitude  ou  d'hypothèque  :  si  la 
condition  vient  à  se  réaliser,  tous  ces  droits  s'ef- 
faceront devant  le  mien  (s). 

En  sens  inverse,  si  une  vente  ou  une  donation 
a  été  faite  sous  une  condition  résolutoire,  toutes 
les  charges  que  l'acheteur  ou  le  donataire  aurait 
imposées  sur  les  biens  vendus  ou  donnés  s'éva- 
nouiraient par  l'accomplissement  de  la  condition, 
parce  qu'elle  remet  les  choses  au  même  état  que 
s'il  n'y  avait  pas  eu  de  vente  ou  de  donation. 
(Art.  1183)  (e). 

L'effet  est  généralement  le  même,  quoique  la 
condition  résolutoire  ne  soit  que  tacite.  (Arti- 
cles 934,  903,  2182  et  autres.)  Mais  nous  revien- 
drons sur  ce  point. 

68.  Le  créancier  peut,  avant  que  la  condition 
soit  accomplie ,  exercer  tous  les  actes  conserva- 
toires de  son  droit.  (Art.  1180)  (:). 

Ainsi,  lorsqu'une  hypothèque  a  été  consentie 
pour  sûreté  d'une  obligation  conditionnelle ,  le 
créancier  peut  prendre  inscription  ,  quoique  la 
condition  fût  suspensive  ;  et,  comme  nous  l'avons 
dit,  si  la  condition  se  réalise,  l'hypothèque  n'aura 
pas  son  rang  à  partir  seulement  du  jour  où  cette 
condition  se  sera  accomplie,  elle  aura  son  rang  à 
partir  du  jour  où  l'inscription  a  été  prise. 

69.  Si  le  débiteur  tombe  en  faillite,  comment 
le  créancier  sous  condition  suspensive  conserve- 
t-il  ses  droits?  L'art.  448  du  Code  de  commerce, 
ni  aucun  autre,  ne  prévoit  ce  cas  ;  il  porte  sim- 
plement que  l'ouverture  de  la  faillite  rend  exigi- 
bles les  dettes  passives  non  échues  :  c'est  égale- 

dition  accomplie  a  pareillement  un  effet  rétroactif,  et  en  quel 
sens. 

(4)  L.  11,  §  1,  ff.  Qui  potiores  ni  pignore. 

(5)  L.  12,  S  2,  ff.  Familiœ  erciscundcc. 
(G)  Code  de  Hollande,  art.  1301. 

(7)  Ibid.,  art.  1398. 
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ment  ce  que  décide  l'art,  i  188  (1)  du  Code  civil  ; 
et  le  premier  de  ces  articles  ajoute  que,  à  l'égard 
des  elTeis  de  commerce  par  lesquels  le  failli  se 
trouve  êlre  l'un  des  obligés,  les  autres  obligés  ne 
sont  tenus  que  de  donner  caution  pour  le  paye- 
ment à  l'échéance,  s'ils  n'aiment  mieux  payer 
immédiatement. 

Mais,  comme  on  le  voit,  cette  disposition  n'est 
relative  qu'aux  dettes  non  échues;  or  les  obliga- 
tions conditionnelles  ne  sont  point  à  proprement 
parler  des  dettes,  ce  sont  plutôt  de  simples 
espérances  de  dettes,  lanlumspes  debilum  iri  (2). 
Le  créancier  conditionnel  doit-il  être  admis  à 
la  distribution  ,  en  offrant  caution  de  rapporter 
aux  autres,  au  cas  où  la  condition  ne  se  réalise- 
rait pas?  ou  bien  ceux-ci  peuvent-ils  l'écarter, 
en  lui  offrant  caution  que,  dans  le  cas  où  la  con- 
dition s'accomplirait,  ils  lui  feront  raison  de  ce 
qu'il  aurait  dû  toueber  dans  le  dividende  commun 
si  sa  créance  eût  été  pure  et  simple?  ou  bien 
enfin  doit-on  mettre  en  dépôt  cette  somme?  Car 
il  est  clair  qu'il  ne  peut  pas  être  écarté  ni  admis 
purement  et  simplement.  Le  premier  parti  doit 
être  rejeté,  comme  peu  conforme  à  la  nature  des 
obligations  simplement  conditionnelles  ;  et  quant 
aux  deux  autres  partis,  nous  pensons  que,  en 
cas  de  contestation,  il  y  aurait  à  considérer  l'es- 
pèce de  condition  qui  a  été  apposée.  Si  elle  était 
de  nature  à  devoir  s'accomplir  ou  à  manquer  dans 
un  temps  qui  ne  serait  pas  très-long ,  le  dépôt 
devrait  êlre  ordonné  ;  dans  le  cas  contraire,  les 
autres  créanciers  devraient  plutôt  êlre  admis  à 
fournir  caution  de  rapporter. 

Les  décisions  doivent  êlre  les  mêmes  dans  le 
cas  où  le  débiteur  non  commerçant  tombe  en 
déconfiture  ;  l'état  de  déconfiture  est,  sinon  dans 
tous  les  cas,  du  moins  généralement,  assimilé  à 
celui  du  commerçant  failli.  INous  verrons,  sur  l'ar- 
ticle II 88,  que  les  auteurs  du  Code  ont  eu  l'in- 
tention défaire  cette  assimilation  en  ce  qui  con- 
cerne l'exigibilité  des  dettes  non  éebues.  Or  la 
raison  est  absolument  la  même  en  ce  qui  touebe 
les  délies  conditionnelles.  11  ne  serait  pas  juste, 
en  effet,  que  le  créancier  qui  a  un  droit  fût  écarté 
purement  et  simplement  de  la  distribution  du 
produit  des  biens  du  débiteur  tombé  en  déconfi- 
ture, puisque  la  condition  peut  s'accomplir,  et 


qu'une  fois  accomplie  elle  a  un  effet  rétroactif, 
ce  qui  démontrerait  pleinement  alors  qu'il  devait 
êlre  admis  à  participer  à  la  distribution  comme 
les  autres. 

70.  Mais  il  ne  suit  pas  de  ce  que  nous  venons 
de  dire ,  ni  du  principe  que  le  créancier  condi- 
tionnel peut  faire  tous  les  actes  conservatoires 
de  son  droit  avant  que  la  condition  soit  accom- 
plie, qu'il  puisse  faire  indistinctement  des  sai- 
sies-arrêls  ou  oppositions  entre  les  mains  des 
débiteurs  de  l'obligé;  car,  de  cette  manière,  il 
empêcberait  son  débiteur  éventuel  seulement 
d'user  de  ses  droits.  Ces  saisies  pourraient  se 
trouver  sans  fondement,  puisque  la  condition 
peut  fort  bien  venir  à  manquer,  et  elles  auraient 
causé  un  grave  préjudice  à  l'obligé.  A  plus  forte 
raison  ne  pourrait-il ,  tant  que  la  condition  ne 
serait  pas  accomplie,  faire  des  saisies  exécutions, 
puisque ,  d'après  l'art.  551  du  Code  de  procé- 
dure ,  il  ne  peut  être  procédé  à  aucune  saisie 
mobilière  ou  immobilière,  qu'en  vertu  d'un  titre 
exécutoire  et  pour  eboses  liquides  el  certaines  ; 
or  une  dette  conditionnelle  n'est  rien  moins  que 
certaine. 

A  cet  égard  nous  pensons  qu'une  première 
saisie-arrêt  ou  opposition  entre  les  mains  d'un 
tiers  débiteur  de  l'obligé  qui  n'est  point  tombé 
en  faillite,  ou  dont  la  déconfiture  n'est  pas  con- 
stante ,  ne  doit  pas  être  permise  au  créancier 
sous  condition  suspensive,  quand  bien  même  la 
solvabilité  de  l'obligé  présenterait  alors  quelque 
cloute.  Mais  s'il  y  a  déjà  d'autres  saisies  ou  oppo- 
sitions faites  à  la  requête  d'autres  créanciers,  ou 
des  saisies  mobilières  ou  immobilières,  et  que  .la 
solvabilité  du  débiteur  soit  douteuse,  non-seule- 
ment ces  autres  créanciers  ne  peuvent  écarter 
purement  el  simplement  de  la  distribution  le 
créancier  conditionnel ,  mais  encore  le  débiteur 
lui-même  ne  peut  pas  obtenir  purement  et  sim- 
plement la  mainlevée  de  l'opposition  formée  par 
celui-ci;  car  il  ne  serait  pas  juste,  dès  que  sa 
solvabilité  est  incertaine  ,  que  le  [  roduit  de  ses 
biens  fût  distribué  entre  les  autres  créanciers 
saisissants  ou  opposants,  à  l'exclusion  du  créan- 
cier conditionnel.  Puisqu'il  y  a  dessaisies,  n'im- 
porte de  quelle  espèce,  et  que  d'ailleurs  la  sol- 


[1)  Code  de  Hollande,  arl.  1307. 


(2)  Ç-'f,  imHi.de  J'erb.  obliy. 
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vabilité  n'est  pas  démontrée,  que  rien  ne  prouve 
que  ces  saisies  sont  l'effet  d'une  circonstance 
particulière  dans  laquelle  se  trouve  placé  le  dé- 
biteur, il  en  résulte  présomption  d'insolvabilité 
ou  de  déconfiture,  et  alors  s'applique  ce  qui  vient 
d'être  dit  sur  ce  cas. 

71 .  Comme  la  condition  suspensive  fait  qu'il 
n'y  a  pas  encore  à  proprement  parler  de  dette 
tant  qu'elle  n'est  pas  accomplie  ,  et  par  consé- 
quent que  le  créancier  ne  peut  agir  contre  le 
débiteur,  il  s'ensuit  que  la  prescription  ne  peut 
commencer  son  cours  entre  eux  et  leurs  héritiers 
que  du  moment  de  l'accomplissement  de  la  con- 
dition. (Art.  2237)  (i). 

Mais ,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  plusieurs 
fois  (2),  la  prescription  peut  courir  au  profit  des 
tiers  délenteurs  des  biens  sur  lesquels  porte  le 
droit  conditionnel ,  quoique  la  condition  ne  soit 
point  encore  accomplie;  car  le  créancier  peut 
faire  tous  les  actes  conservatoires  de  son  droit, 
par  conséquent  interrompre  la  prescription.  D'ail- 
leurs, la  loi  permet  aux  tiers  détenteurs  d'acqué- 
rir la  propriété  des  biens  par  ce  moyen,  sans 
distinguer,  quant  à  celui  à  qui  elle  est  opposée, 
entre  ceux  qui  n'auraient  sur  ces  biens  qu'un 
droit  suspendu  par  une  condition  ou  résoluble  en 
certains  cas,  et  ceux  qui  y  ont  un  droit  de  pro- 
priété pur  et  simple  (art.  2262  et  2265)  (s). 
Nous  ne  reproduirons  pas  ici  les  raisons  que  nous 
avons  exposées  sur  ce  point  pour  prouver  que 
l'art.  2257  n'est  applicable  qu'entre  les  parties 
contractantes  et  leurs  héritiers,  et  non  à  l'éçard 
des  tiers  détenteurs  ;  pour  démontrer  que  cet 
article  statue  sur  des  créances  conditionnelles, 
ce  qui  n'a  rapport,  par  conséquent,  qu'aux  par- 
ties qui  ont  formé  ces  créances.  On  peut  recou- 
rir à  ce  qui  a  été  dit  à  ce  sujet  à  l'endroit  pré- 
cité. 

§11. 
De  la  condition  suspensive ,  et  de  ses  effets, 

SOMMAIRE. 

72.  Texte  de  l'art.  1181. 

73.  Inexactitude  de  sa  rédaction. 


74.  Bans  les  obligations  pures ,  la  chose  est  aux  ris- 
ques du  créancier;  dans  les  obligations  condi- 
tionnelles, elle  est  aux  risques  du  débiteur 
pendant  que  la  condition  est  en  suspens. 

7-j.  Texte  de  l'art.  1182. 

76.  Observations  sur  la  première  disposition  de  cet 

article. 

77.  On  peut,  par  une  stipulation,  mettre  la  chose 

aux  risques  du  débiteur  pendant  que  la  con- 
dition est  en  suspens. 

78.  La  perte  delà  chose  arrivée  depuis  l'accomplis- 

sement de  la  condition,  même  avant  que  l'on 
ait  eu  connaissance  de  l'événement,  est  sup- 
portée par  le  créancier. 

79.  Si  la  chose  jnvmise  sous  condition  est  venue  à 

périr  par  la  faute  du  débiteur  pendant  quv  la 
condition  était  en  suspens,  il  en  est  responsa- 
ble, au  cas  où  la  condition  vient  à  se  réaliser. 

80.  Cas  où  elle  s'est  simplement  détériorée,  ou  par 

la  faute  du  débiteur  ou  sans  sa  faute.  Déro- 
gation apportée  aux  anciens  principes  dans 
la  dernière  hypothèse,  et,  selon  l'auteur,  mal 
à  propos. 

81.  Les  mêmes  règles  sont  applicables  au  contrat 

d'échange  et  autres  contrats  sijnallagmaliques 
translatifs  de  propriété. 

82.  Les  fruits  perçus  pendant  que  la  condition  est 

encore  c)i  suspens  restent  au  vendeur  ou  autre 
débiteur  de  la  chose. 

83.  Observations  relatives  à  la  2>ossession  et  à  la 

prescription  de  la  chose  jn'omise  sous  une  con- 
dition suspensive. 

72.  Dans  le  paragraphe  précédent,  nous  avons 
parlé  des  conditions  en  général  :  nous  avons  à 
traiter  maintenant  de  la  condition  suspensive  et 
de  la  condition  résolutoire  en  particulier ,  et  de 
leurs  effets. 

Nous  parlerons  d'abord  de  la  condition  sus- 
pensive. 

Suivant  l'art.  1181  (4),  «  l'obligation  contrac- 
«  tée  sous  une  condition  suspensive  est  celle  qui 
«  dépend  ou  d'un  événement  futur  et  incertain, 
«  ou  d'un  événement  actuellement  arrivé,  mais 
c  encore  inconnu  des  parties. 

«  Dans  le  premier  cas,  l'obligation  ne  peut  être 
«  exécutée  qu'après  l'événement. 

«  Dans  le  second  cas ,  l'obligation  a  son  effet 
«  du  jour  où  elle  a  été  contractée.  » 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  2027. 

(2)  Au  tome  VIII,  n°  496,  cl  au  tome  IX ,  n°  307. 

T.  VI.  —  T.  XI.  ÉD.FR. 


(3)  Code  de  Hollande,  ait.  2005  et  2000. 
(5)  Ibid.,  ait.  1209. 
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Dans  le  premier  cas  aussi  elle  a  son  effet  du 
jour  où  elle  a  été  contractée,  puisque  la  condition 
accomplie  a  un  effet  rétroactif  au  jour  oùT'engagc- 
ment  a  été  formé  (art.  4179)  (1)  :  seulement 
l'obligation  est  en  suspens  jusqu'à  ce  que  l'événe- 
ment soit  arrivé,  et  c'est  ce  que  l'on  a  voulu  dire 
par  ces  expressions  :  «  Dans  le  premier  cas,  l'obli- 
«  galion  ne  peut  être  exécutée  qu'après  l'événe- 
«  ment  »,  employant  ainsi  mal  à  propos  le  mot 
exécutée  pour  rendre  l'effet  suspendu,  comme  si 
c'était  une  obligation  simplement  à  terme,  laquelle 
diffère  essentiellement  d'une  obligation  sous  con- 
dition. (Art.  4183)  (a). 

73.  Et  ainsi  que  nous  l'avons  dit  plus  haut, 
l'obligation  n'est  réellement  point  conditionnelle 
lorsqu'on  la  fait  dépendre  d'un  événement  qui 
serait  actuellement  arrivé  quoiqu'il  fût  inconnu 
des  parties  ;  car  de  deux  choses  l'une  :  ou  l'évé- 
nement est  réellement  arrivé,  et  dans  ce  cas  l'obli- 
gation n'est  point  suspendue  dans  ses  effets,  il  n'y 
a  que  l'exécution  qui  en  soit  retardée,  jusqu'à  ce 
que  l'on  ait  acquis  la  certitude  de  l'événement; 
ou  bien  l'événement  n'est  point  arrivé  ,  et  alors 
il  n'y  a  pas  eu  d'obligation  de  suspendue,  puisque 
par  le  fait  il  ne  pouvait  même  y  avoir  aucune 
obligation  quelconque.  D'où  nous  avons  tiré  la 
conséquence  que  ,  dans  le  cas  où  l'événement 
serait  déjà  arrivé  au  moment  du  contrat,  la  perte 
de  la  chose  promise  et  les  détériorations  surve- 
nues depuis  la  convention,  par  cas  fortuit,  quoi- 
que avant  la  connaissance  de  l'événement,  ne 
seraient  pas  à  la  charge  du  débiteur,  comme  dans 
le  cas  de  l'obligation  véritablement  conditionnelle 
(art.  118-2)  (ô);  elles  seraient,  sauf  convention 
contraire  ,  à  la  charge  du  créancier,  qui  n'en 
devrait  pas  moins  le  prix,  s'il  en  avait  promis  un  ; 
car  l'obligation  a  eu  son  effet  du  jour  du  contrat, 
par  conséquent ,  dès  ce  moment ,  l'objet  de  la 
convention  a  appartenu  au  créancier,  êtres  périt 
domino.  11  n'y  a  eu  de  suspendu,  dans  ce  cas,  que 
l'exécution  de  l'obligation,  comme  dans  l'obliga- 
tion à  terme. 

74.  Ainsi,  dans  les  obligations  pures,  à  terme 
ou  sans  terme,  la  chose ,  à  moins  de  stipulation 

(1)  Code  de  Hollande  ,ar(.  1297. 

(2)  Ibid.,  art.  1304. 

(3)  Ibid.,  art.  1300. 


contraire  ,  est  aux  risques  du  créancier,  même 
en  ce  sens  qu'il  doit  le  prix ,  s'il  en  a  été  stipulé 
un.  (Art.  4458  et  1302  (4)  analysés  et  combinés,. 
§  3,  Inslit.  de  empt.  et  vend.)  (s).  Au  lieu  que 
dans  les  obligations  contractées  sous  une  condition 
suspensive  ,  on  suit  d'autres  règles  :  si  le  corps 
certain  qui  est  l'objet  de  l'engagement  vient  à 
périr  pendant  que  la  condition  est  en  suspens, 
quoique  sans  la  faute  du  débiteur,  la  perle  est 
supportée  par  ce  dernier,  lors  même  que  la  con- 
dition vient  ensuite  à  s'accomplir;  et  cela  nonob- 
stant le  principe  que  la  condition  accomplie  a 
un  effet  rétroactif  au  jour  où  l'engagement  a  été 
contracté  :  car  il  est  nécessaire  qu'au  moment 
où  la  condition  s'accomplit  il  y  ait  une  chose  qui 
puisse  être  la  matière  de  l'obligation  ,  puisque 
c'est  à  celte  époque  qu'elle  se  forme  réellement. 
Voici  ce  que  porte  à  cet  égard  l'art.  1 182  : 

75.  «  Lorsque  l'obligation  a  été  contractée  sous 
f   une  condition  suspensive  ,  la  chose  qui  fait  la 

<  matière  de  la  convention  demeure  aux  risques 
«  du  débiteur  qui  ne  s'est  obligé  de  la  livrer  que 
«  dans  le  cas  de  l'événement  de  la  condition. 

«  Si  la  chose  est  entièrement  périe  sans  la 
c   faute  du  débiteur,  l'obligation  est  éteinte. 

<  Si  la  chose  s'est  détériorée  sans  la  faute  du 
«  débiteur,  le  créancier  a  le  choix  ou  de  résou- 
«  dre  l'obligation,  ou  d'exiger  la  chose  dans 
1  l'état  où  elle  se  trouve,  sans  diminution  du 
t  prix. 

<  Si  la  chose  s'est  détériorée  par  la  faute  du 

<  débiteur,  le  créancier  a  le  droit  de  résoudre 
«  l'obligation ,  ou  d'exiger  la  chose  dans  l'état  où 
«   elle  se  trouve ,  avec  des  dommages-intérêts".  » 

Ces  dispositions  donnent  toutefois  lieu  à  plu- 
sieurs observations. 

76.  D'abord ,  il  n'est  pas  vrai  de  dire  dans  tous 
les  cas  d'obligations  contractées  sous  une  obliga- 
tion suspensive ,  que  la  chose  qui  en  a  fait  la 
matière  demeure  aux  risques  du  débiteur  :  cela 
n'est  absolument  vrai  que  dans  les  contrats  syn- 
allagmaliques  ou  unilatéraux  à  litre  onéreux. 
Ainsi ,  lorsque  je  vous  ai  donné  ma  maison  sous 
cette  condition,  si  tel  navire  rentre  en  France 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  1273  et  1400. 

(5)  Foye:  tome  précédent,  no  422. 
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dans  l'année ,  et  que  la  maison  vient  à  être  in- 
cendiée, elle  périt  bien  sans  doute  pour  moi , 
débiteur,  si  la  condition  ne  se  réalise  pas  ;  mais 
si  la  condition  se  réalise  ,  la  maison  périt  réelle- 
ment pour  vous,  créancier. 

Dans  les  ventes  sous  condition  suspensive,  si 
la  chose  vient  à  périr,  même  par  cas  fortuit , 
pendant  que  la  condition  est  encore  en  suspens , 
alors  il  est  vrai  de  dire  qu'elle  périt  pour  le  dé- 
biteur qui  s'était  obligé  à  la  livrer  sous  celte 
condition ,  c'est-à-dire ,  pour  le  vendeur  (1).  Cela 
ne  pouvait  être  douteux  dans  l'hypothèse  où  la 
condition  serait  venue  à  manquer,  car  alors  il 
n'y  aurait  pas  eu  de  vente  ;  mais ,  de  plus ,  c'est 
un  principe  certain,  quoique  la  condition  soit 
venue  à  s'accomplir  depuis  la  perte  de  la  chose , 
puisqu'à  ce  moment  il  n'y  a  plus  rien  qui  soit  la 
matière  de  l'obligation ,  et  par  conséquent  que 
l'événement  de  la  condition  devient  une  chose 
indifférente.   La  condition  accomplie ,  dans  ce 
cas,  ne  peut  pas  avoir  d'effet  rétroactif,  parce 
qu'elle  n'en  peut  avoir  qu'autant  qu'il  y  a  une 
\  obligation  ;  or,  dans  l'espèce ,  il  n'y  en  a  point , 
faute  d'une  chose  qui  en  soit  l'objet  ou  la  ma- 
tière (2).  En  conséquence,  le  vendeur  ne  peut 
réclamer  le  prix,  ni  même  le  retenir  s'il  lui  avait 
déjà  été  payé ,  attendu  qu'il  le  réclamerait  ou  le 
I  retiendrait  sine  causa ,  ou  pour  une  cause  qui  a 
;  manqué  son  effet.  Et  quand  l'art.  1182  (3)  dit  que 
I  l'obligation  est  éteinte ,  il  n'entend  pas  dire  seu- 
I  lement  par  là  que  l'obligation  de  livrer  la  chose 
I  est  éteinte  ,  car  elle  le  serait  aussi  dans  le  cas  où 
I  la  chose  serait  venue  à  périr  par  cas  fortuit  depuis 
l'accomplissement  de  la  condition ,  comme  elle  le 
serait  pareillement  si   elle   eût  été  contractée 
purement  et  simplement  ;  il  veut  dire  que  le 
contrat  est  absolument  sans  effet.  La  suite  de 
l'article  ne  laisse  d'ailleurs  aucun  doute  à  cet 
égard . 

77.  Toutefois,  s'il  était  dit  dans  le  contrat  que 
la  perte  de  la  chose  arrivée  par  cas  fortuit  pen- 
dant que  la  condition  sera  en  suspens,  concernera 
le  créancier,  ou  l'acheteur,  l'on  suivrait  la  loi 
du  contrat  (1);  et  le  vendeur  aurait  droit  au  prix 

(1)  L.  8,  princip.  ïï.  de  Periculo  et  comm.  rci  vendit.  L.  4, 
Cod.  eodem  tit. 

(2)  Voyez  Cujas  sur  celte  loi  0,  où  il  établit  clairement  la 
même  doctrine. 


si  la  condition  se  réalisait.  On  doit  supposer, 
dans  ce  cas,  que  le  prix  a  été  fixé  en  conséquence: 
les  parties  l'ont  considéré  comme  l'équivalent  du 
droit  de  l'acheteur  pour  le  cas  où  la  condition 
s'accomplirait ,  soit  que  la  chose  existât  alors  ou 
non. 

Mais  si,  dans  le  cas  même  de  cette  stipulation, 
la  condition  ne  se  réalisait  pas,  il  est  clair  que, 
comme  il  n'y  aurait  point  de  vente,  le  prix  ne 
serait  pas  dû,  et  que  s'il  avait  été  payé  d'avance, 
il  pourrait  être  répété.  D'où  l'on  voit  que  dans 
l'hypothèse  de  celte  stipulation  particulière,  et 
lorsque  la  chose  est  venue  à  périr,  pendente  cor- 
dilione,  il  importe  beaucoup  à  l'acheteur  que  la 
condition  sous  laquelle  la  vente  a  été  faite  vienne 
à  manquer. 

78.  Si,  hors  le  cas  même  de  la  condition  ci- 
dessus,  la  chose  a  péri  depuis  l'accomplissement 
de  la  condition,  alors  elle  périt  pour  le  créancier, 
qui  n'en  est  pas  moins  obligé  de  payer  le  prix  , 
s'il  en  a  promis  un  :  on  rentre  dans  la  règle  gé- 
nérale. Et  il  importerait  peu  qu'on  sût  ou  non,  au 
moment  de  la  perte  de  la  chose  ,  si  la  condition 
s'est  accomplie:  qxiœ  fer  rerum  naturam  sunt 
ceria,  nonmorantur  obllgalionern,  licet  apiulnos 
incerla  sint  (5). 

79.  Si  c'est  par  la  faute  du  débiteur  que  la 
chose  est  venue  à  périr  pendant  que  la  condition 
était  en  suspens  ,  et  que  la  condition  vienne  en- 
suite à  s'accomplir,  il  est  responsable  de  la  perte 
comme  s'il  l'eût  fait  ou  laissé  périr  depuis  l'ac- 
complissement de  la  condition:  en  conséquence, 
il  doit  les  dommages-intérêts ,  suivant  ce  qui  a 
été  dit  au  tome  précédent,  en  parlant  des  fautes 
dont  le  débiteur  est  responsable,  et  des  domma- 
ges-intérêts. 

80.  Voilà  pour  le  cas  de  perte  totale  de  la  chose 
arrivée  pendant  que  la  condition  était  en  suspens; 
voyons  maintenant  le  cas  où  elle  s'est  simplement 
détériorée. 

Si  c'est  par  la  faute  du  débiteur ,  l'art.  1182 
donne  au  créancier  le  choix  de  résoudre  l'obliga- 

(3)  Code  de  Hollande  ,  art.  1300. 

(4)  L.  10,  (î.  de  Periculo  et  commod.  rei  vend. 
(o)  §  4,  Instit.  de  Vcrb.  oblig. 
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tion ,  ou  d'exiger  la  chose  dans  l'état  où  elle  se 
trouve,  avec  des  dommages-intérêts.  Rien  de  plus 
raisonnable  et  de  plus  conforme  aux  principes 
du  droit  ;  mais  le  même  article,  dans  le  cas  où  la 
chose  s'est  détériorée  sans  la  faute  du  débiteur 
(et  pendant  que  la  condition  est  en  suspens), 
accorde  aussi  au  créancier  le  droit  de  résoudre 
l'engagement  ou  de  se  faire  délivrer  la  chose , 
toutefois,  sans  diminution  du  prix.  En  donnant 
ainsi  au  créancier ,  par  conséquent  à  l'acheteur 
(art.  1624)  (1),  le  droit  de  faire  résoudre  la 
vente  dans  ce  cas,  le  Code  civil  a  dérogé  aux  an- 
ciens principes,   et,   disons-le,  aux  véritables 
principes  ;  car,  si  la  chose  eût  reçu  de  l'accroisse- 
ment, l'acheteur  en  eût  profilé  :  pourquoi  donc 
ne  supporle-t-il  pas  la  diminution?  Quelle  diffé- 
rence devait-il  y  avoir  raisonnablement ,  quant 
à  ce  point,  entre  le  cas  de  vente  sous  une  condi- 
tion suspensive  qui  est  venue  à  s'accomplir,  et 
le  cas  de  vente  faite  avec  un  terme  pour  la  déli- 
vrance? aucune  assurément,  puisque  la  condition 
accomplie  a  un  effet  rétroactif  au  jour  de  l'enga- 
gement. |Lorsque  la  chose  est  venue  à  périr,  pen- 
dente  conditione,  on  sent  très-bien  le  motif  qui  a 
porté  le  législateur,  et  dans  le  droit  romain  et  dans 
le  droit  français ,  à  déclarer  que  l'obligation  est 
éteinte ,  ou  pour  mieux  dire  qu'il  n'y  a  pas  eu 
d'obligation  du  tout  ;  car  il  ne  peut  en  exister 
sans  un  objet ,  et  au  moment  où  l'accomplisse- 
ment de  la  condition  viendrait  réaliser  l'obliga- 
tion ,  qui  n'était  jusqu'alors  qu'une  simple  espé- 
rance, cet  objet  n'existe  plus.  Mais  on  ne  peut 
dire  la  même  chose  lorsque  l'objet  de  l'obligation 
existe  encore,  quoiqu'il  soit  détérioré,  puisqu'une 
chose  détériorée  peut  encore  être  l'objet  d'une 
vente:  alors  la  règle  quem  scquunlur  commoda, 
eumdcm  sequi  debent  incommoda,  demandait  que 
les  détériorations  survenues  par  cas  fortuit,  et 
avant  que  le  débiteur  fût  en  demeure ,  fussent 
supportées  par  l'acheteur ,  et  par  conséquent 
que  celui-ci  n'eût  pas  le  droit  de  résoudre  le 
contrat ,  et  de  faire  de  la  sorte  supporter  ces 
mêmes  détériorations  au  vendeur.  Aussi ,  dans 
le  droit  romain ,  suivi  en  ces  points  dans  notre 


ancienne  jurisprudence  ,  l'acheteur  ne  pouvait-il 
demander'  la  résiliation  du  contrat.  La  loi  8  , 
princip.  ff.  de  Periculo  cl  comm.  rci  vend.,  qui 
mérite  d'être  rapportée  ici,  le  décide  positive- 
ment ainsi.  Le  jurisconsulte  Paul,  auteur  de  celte 
loi,  dit  d'abord  qu'il  importe  de  savoir  quand  la 
vente  est  parfaite,  parce  que  l'on  sait  alors  que 
c'est  l'acheteur  qui  doit  supporter  les  cas  fortuits  ; 
et  c'est  ce  qui  a  lieu  lorsque  l'on  sait  ce  qui  a 
été  vendu,  ainsi  que  le  prix,  et  quand  la  vente 
en  outre  est  faite  purement,  el  non  sous  condi- 
tion (2). 

Il  poursuit  et  dit  :  Quod  si  sub  condilione  res 
rcnicril,  si  quidem  defeccrit  condilio,  nulla  est 
emplio,  siculi  nec  slipulalio  (c'est  l'application  du 
droit  commun)  (5)  :  quod  si  exlilerit,  Prcculus  et 
Oclavenus  emptoris  esse  periculum  aiunt.  Idem 
Pomponius  lib.  IX ,  Probat.  (Ce  qui  doit  être 
entendu  du  cas  où  la  chose  est  venue  à  périr  de- 
puis l'accomplissement  de  la  condition ,  comme 
le  démontre  d'ailleurs  ce  qui  suit.)  Quod  si  pen- 
dente  conditione  emplor  vel  venditor  decesscrit, 
constat,  si  exlilerit  condilio ,  hœrcdes  quoque  obli- 
qatos  esse ,  quasi jam  contracta  emptione  inprœ 
lerilum  (c'est  aussi  la  disposition  de  l'art.  1179 
du  Code).  Quod  si  pendente  conditione  res  Ira- 
dila  sil,  emplor  non  poterit  cam  usucapere  pro 
emptore,  et  quod  pretii  solulum  est  repelitur,  el 
fruclus  medii  lemporis  vcndiloris  sunl  (i).  Sicuti 
slipulalioncs  el  legala  condilionalia  perimuntur, 
si  pendente  conditione  res  cxlincta  fueril  :  sane 

SI  EXTET  RES,    L1CET  DETERI0R  EFFECTA,  POTEST  DICI 
ESSE  DAMNDM  EMPTORIS. 

Ainsi,  la  détérioration  de  la  chose  vendue,  sur- 
venue pendente  condilione,  concernait  l'acheteur, 
bien  loin  que  celuirci  eût  le  droit  de  faire  résou- 
dre la  vente  (s)  ;  et  le  Code  civil  décide  ie  con- 
traire, sans  qu'il  y  eût  cependant  des  motifs 
suffisants  de  s'écarter  en  ce  point  des  anciens 
principes.  Mais  comme  la  loi  doit  être  entendue 
dans  un  sens  raisonnable  ,  l'on  doit  dire  que  si  les 
détériorations  n'étaient  que  de  peu  d'importance 
relativement  à  la  valeur  totale  des  objets  du  con- 
trat ,  par  exemple ,  une  petite  partie  de  terre/ 


—  A 


(1)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande.  mots  on  lit  les  suivants,  qui  rendent  plus  clairement  la  théorie 

(2)  L.  7,  ff.  Je  Contrah.  empt.  du  jurisconsulte  :   Jam  si  pendente  conditione  res  perierit, 

(3)  L.  37,  lï.  codem  tit.  perimitnr  emptio  ,  sieuti  stipulutio  ,  etc. 

(4)  Nous  suivons  la  leçon  des  Ptindectcs  florentines;  mais  ,  (i>)  Foijcz  Cujassur  cette  loi,  il  eu  explique  toutes  les  dispo- 
dit  Cojas  sur  celle  l"i  .  dans  les  autres  exemplaires  .  après  res  sîlions  a  ver  sa  clarté  habituelle. 
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enlevée  à  un  champ  par  une  crue ,  l'acheteur 
n'aurait  pas  ce  droit  ;  il  ne  devrait  même  pas  avoir 
celui  de  demander  une  diminution  du  prix ,  puis- 
qu'il aurait  bien  profité  de  l'alluvion ,  s'il  y  en 
avait  eu. 

81 .  Tout  ce  qui  précède  est  applicable  aussi 
aux  cas  d'échange  ou  autres  contrats  synallag- 
maliques  translatifs  de  propriété;  l'art  1707  (î), 
soumet  le  contrat  d'échange  aux  règles  générales 
delà  vente 

82.  Dans  les  ventes  pures  et  simples,  l'acheteur 
a  droit  aux  fruits  de  la  chose  vendue ,  à  partir  de 
la  vente  (art.  1614)  (2),  mais,  d'un  autre  côté, 
il  doit  les  intérêts  du  prix  (art.  1652)  (0),  le  tout, 
à  moins  de  convention  contraire.  Dans  les  ventes 
ou  autres  contrats  faits  sous  condition  suspen- 
sive, comme  il  n'y  a  réellement  vente  qu'à  partir 
de  l'accomplissement  de  la  condition ,  les  fruits 
perçus  jusque-là  par  le  vendeur  lui  demeurent, 
nonobstant  l'effet  rétroactif  de  la  condition  accom- 
plie :  cet  effet  ne  s'étend  point  aux  fruits.  La  loi 
romaine  ci-dessus  citée  décide  même  ,  comme  on 
vient  de  le  voir ,  que ,  quoique  l'acheteur  eût  été 
mis  en  possession ,  il  ne  gagnerait  pas  les  fruits 
medii  lemporis. 

Cujas,  dans  son  commentaire  sur  cette  loi , 
décide  toutefois  ,  mais  néanmoins  avec  quelque 
hésitation,  que  les  fruits  perçus  par  le  vendeur, 
même  avant  l'accomplissement  de  la  condition  , 
appartiennent  à  l'acheteur,  non  pas  dans  le  cas 
où  la  chose  est  venue  à  périr  pendente  conditione, 
puisqu'alors  il  n'y  a  pas  de  vente,  mais  dans  le 
cas  où  elle  s'est  détériorée.  Il  se  fonde  sur  ce 
qu'il  est  juste  que  les  produits  appartiennent  à 
l'acheteur ,  attendu  que  les  détériorations  le  con- 
cernent; et  il  cite  à  l'appui  de  sa  décision  la 
loi  13,  Cod.  de  Act.  empli  cl  nenditi. 

Mais,  d'une  part ,  c  elle  loi  ne  slatuepas  sur 
le  cas  d'une  vente  faite  sous  une  condition  ;  rien 
ne  l'indique  du  moins  ;  elle  porte  simplement  ; 
Fruclus  post  pcrfcctumjure  contractum,  empto- 
ris  speclare personam  convertit,  adqucm  et  fonc- 
lionum  gravamcnpertinet.  Vendilor  que-que  pre- 
lium  tanlum,  ac  si  mora  inlercessisse  probelur, 


usuras  oflicio  judicis  exigere  potest;  et  l'on 
convient  bien  que ,  dans  les  ventes  pures  et  sim- 
ples, les  fruits  appartiennent  à  l'acheteur  du  jour 
de  la  vente  parfaite  ;  c'est  la  disposition  formelle 
de  l'art.  1614  précité.  Mais  la  vente  faite  sous 
une  condition  suspensive  n'est  pas  jure  perfecla 
tant  que  la  condition  n'est  pas  accomplie  ;  peu 
importe  que  la  condition  accomplie  ait  un  effet 
rétroactif  ;  car  pour  les  fruits ,  c'est  celui  qui 
avait  qualité  pour  les  percevoir  qui  doit  les  faire 
siens  :  or,  jusqu'à  l'événement  de  la  condition , 
c'était  le  vendeur,  puisque  jusque-là  il  n'y  avait 
encore  point  de  vente  parfaite.  D'ailleurs ,  si  les 
détériorations,  dans  le  droit  romain,  concernaient 
l'acheteur,  la  perle  totale  concernait  le  vendeur. 
En  second  lieu,  le  Code  civil  mettant  réelle- 
ment les  détériorations  survenues  par  cas  fortuit 
à  la  charge  du  vendeur,  en  donnant  à  l'acheteur  le 
droit  de  résoudre  le  contrat,  le  motif  qui  détermi- 
nait Cujas  à  attribuer  à  ce  dernier  les  fruits  perçus 
pendente  conditione,  veut  précisément  qu'ils  ap- 
partiennent aujourd'hui  au  vendeur,  lequel  n'aura 
droit  aux  intérêts  du  prix  qu'à  partir  de  l'accom- 
plissement de  la  condition ,  moment  où  commen- 
cera pour  l'acheteur  i'acquisition  des  fruits  ;  le 
tout  sauf  stipulation  contraire. 

85.  Dans  le  cas  où  la  chose  vendue,  donnée 
ou  léguée  sous  une  condition  suspensive ,  appar- 
tiendrait à  un  tiers ,  le  vendeur,  le  donateur  ou 
l'héritier  grevé  du  legs  continue  de  prescrire  pen- 
dant que  la  condition  est  en  suspens,  si  toutefois 
la  loi  ne  fait  pas  obstacle  à  la  prescription  ,  à  rai- 
son de  la  qualité  de  leur  possession,  ou  pour  autre 
cause.  Mais  après  l'accomplissement  de  la  con- 
dition ,  l'acheteur,  le  donataire  ou  le  légataire 
peut  joindre  à  sa  possession  celle  de  son  auteur, 
dans  le  cas  où  celle  de  ce  dernier  n'aurait  pas  suffi 
pour  compléter  la  prescription  (art.  2255)  (4), 
et  en  admettant  qu'elle  fût  d'ailleurs  propre  à 
l'effet  de  prescrire. 

Et  si ,  par  des  raisons  particulières,  l'acheteur 
ou  le  donataire  sous  condition  suspensive  avait 
été  mis  en  possession  du  fonds  appartenant  à  un 
tiers  ,  avant  l'accomplissement  de  la  condition  , 
ce  que  suppose  la  loi  8,  ff.  de  Periculo  et  commodo 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1S02. 
(2)Ibid.,  art.  1317. 


(3)  Code  de  Hollande,  art.  1551. 

(4)  Ibid.,  1993. 
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rei  venditœ,  il  ne  prescrirait  point  au  litre  pro 
emploie  tant  que  la  condition  ne  serait  pas  ac- 
complie,  quia  nondum  est  vera  vendilio  (i).  En 
conséquence  ,  s'il  était  attaqué  pendente  condi- 
tione ,  il  ne  pourrait  opposer  la  prescription  de 
dix  et  vingt  ans ,  qui  exige  un  juste  titre  (arti- 
cle 2265) ,  quoique  le  temps  requis  pour  cette 
prescription  se  fût  écoulé  depuis  sa  possession. 
Mais  s'il  n'était  attaqué  qu'après  l'accomplisse- 
ment de  la  condition,  comme  la  condition  accom- 
plie a  un  effet  rétroactif  au  jour  du  contrat ,  il 
nous  paraît  conforme  aux  principes  qu'il  pût  op- 
poser cette  même  prescription ,  s'il  avait  possédé 
le  temps  suffisant  à  cet  effet.  Au  surplus  ,  pen- 
pente  conditione,  il  possède  pour  le  vendeur  ou  le 
donateur,  et  si  le  tiers  propriétaire  agit  en  reven- 
dication avant  l'accomplissement  de  la  condition, 
cette  possession  sert  à  ces  derniers  ,  s'ils  peuvent 
eux-mêmes  prescrire,  soit  par  dix  et  vingt  ans  , 
soit  par  trente  seulement  ;  et  si  le  donataire  ou 
l'acheteur  est  attaqué  après  l'événement  de  la 
condition,  alors  ,  dût-on  considérer  celte  même 
possession  comme  étant  celle  du  vendeur  ou  de 
l'acheteur,  et  exercée  par  son  ministère  ,  on  ne 
pourrait  lui  contester  le  droit  de  l'invoquer,  con- 
formément à  l'art.  2255,  en  admettant  toute- 
fois ,  ainsi  qu'il  vient  d'être  dit ,  que  son  auteur 
eût  qualité  pour  prescrire. 

§  m. 

De  la  condition  résolutoire ,  et  de  ses  effets. 
SOMMAIRE. 

84.  L'effet  de  la  condilionrésoluloive  est  de  remettre 

les  choses  au  même  étal  qu'avant  le  contrat  : 
texte  de  l'art.  1185. 

85.  Lorsque  la  condition  résolutoire  est  expresse,  et 

qu'elle  se  réalise,  le  contrat  est  anéanti  de  plein 
droit  :  conséquences. 

86.  Ce  qu'on  doit  décider  quant  aux  frais  et  loyaux 

coûts  du  contrat. 

87.  La  condition  résolutoire  est  toujours  sous-enten- 

due dans  les  conventions  synallagmatiques , 
pour  le  cas  où  l'une  des  parties  ne  satisfait 
point  à  son  engagement. 

88.  Dans  ce  cas,  la  résolution  doit  être  demandée 

en  justice. 


89.  Cela  n'est  pas  de  rigueur  lorsque  la  loi  elle-même 

a  prévu  un  cas  qui  donne  lieu  à  cette  résolu- 
tion, cl  qui  s'est  réalisé. 

90.  De  la  résolution  dans  les  donations  et  dam  les 

ventes  pour  inexécution  des  engagements  de 
l'une  des  parties. 

91 .  Pour  qui  périt  la  chose  aliénée  sous  condition  réso- 

lutoire, lorsqu'elle  périt  pendente  conditione. 

92.  Toute  adjudication  préparatoire  est  censée  faite 

sous  condition  suspensive  ;  l'adjudication  dé- 
finitive,  dans  le  cas  d'expropriation  forcée, 
est  censée  faite  sous  condition  résolutoire,  à 
raison  de  la  faculté,  pour  les  tiers,  de  suren- 
chérir du  quart  dans  la  huitaine.  La  suren- 
chère hypothécaire  est  une  offre  d'acheter  faite 
sous  condition  suspensive. 
95.  Un  contrat  peut  être  fait  tout  à  la  fois  sous  une 
condition  suspensive  et  sous  une  condition 
résolutoire  :  conséquences. 

94.  Observations  quant  aux  fruits  perçus  en  vertu 

d'un  contrat  anéanti  par  suite  d'une  condition 
résolutoire  expresse  ou  sous-enlcndue,  ou  pré- 
vue par  la  loi. 

95.  Effets  de  la  résolution  vis-à-vis  des  tiers. 

84.  A  la  différence  de  la  condition  suspensive, 
qui  suspend  l'effet  de  l'obligation,  la  condition 
résolutoire  en  opère  seulement  la  révocation  ,  si 
elle  se  réalise  ;  elle  ne  suspend  pas  non  plus  par 
elle-même  l'exécution  de  l'obligation  ;  ce  serait 
un  terme  ,  convenu  expressément  ou  tacitement, 
qui  suspendrait  celte  exécution. 

<t  Lacondilionrésolutoire,  porte  l'art.  1185  (2), 
«  est  celle  qui  ,  lorsqu'elle  s'accomplit ,  opère 
u  la  révocation  de  l'obligation ,  et  qui  remet  les 
«  choses  au  même  état  que  si  l'obligation  n'avait 
€  pas  existé. 

«  Elle  ne  suspend  point  l'exécution  de  l'obliga- 
1  tion  ;  elle  oblige  seulement  le  créancier  à  res- 
«  lilucr  ce  qu'il  a  reçu  ,  dans  le  cas  où  l'événe- 
«  ment  prévu  par  la  condition  arrive.   > 

85.  S'il  s'agit  d'une  vente  ,  d'un  échange, 
d'une  donation  ,  ou  de  tout  autre  contrat  quel- 
conque, fait  sous  la  condition,  par  exemple,  que 
le  contrat  sera  résolu  si  tel  vaisseau  revient  en 
France  dans  l'année,  et  qu'effectivement  le  navire 
soit  revenu  en  France  dans  le  délai  fixé,  le  contrat 


(1)  Dicta  lege  8,  ff.  de  Pericut.  et  comm.  L.  4,  ff.  de  in  diem 
Addict.  L.  2 ,  5  2,  ff.  pro  Emplore.  Cujas,  sur  celte  loi  8. 


(2)  Code  de  Hollande,  art.  1301. 
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est  anéanti  de  plein  droit;  en  conséquence  les 
choses  doivent  être  restituées  et  le  prix,  s'il  en  a 
été  payé  un,  doit  être  remboursé. 

86.  Quant  aux  frais  et  loyaux  coûts  du  contrat, 
ils  restent  à  la  charge  de  celui  qui  a  dû  les  sup- 
porter ,  d'après  la  nature  de  l'acte ,  à  moins  de 
convention  contraire.  Néanmoins,  dans  le  cas  de 
la  vente  avec  faculté  de  rachat ,  vente  faite  par 
cela  même  sous  une  condition  résolutoire  potes- 
tative  de  la  port  du  vendeur,  celui-ci,  s'il  exerce 
le  rachat,  doit  rembourser  à  l'acheteur  ces  frais 
et  loyaux  coûts  (art.  1675)  (i).  Mais  nous  ne 
voyons  pas  que  la  loi  établisse  la  même  chose 
dans  le  cas  de  donations  révoquées  même  par 
survenance  d'enfants  (  ce  qui  est  une  condition 
résolutoire  tacite  et  légale  ).  Par  la  même  raison, 
dans  les  cas  de  condition  résolutoire  expresse , 
casuelle  ou  mixte,  n'y  a-t-il  pas  lieu  au  rembour- 
sement de  ces  frais,  puisque  la  partie  qui  rentre 
dans  la  propriété  de  sa  chose  n'en  profite  pas  ,  et 
que  ce  n'est  point,  comme  dans  le  cas  de  réméré, 
par  l'effet  de  sa  seule  volonté  que  le  contrat  est 
résolu,  mais  bien  par  l'effet  d'une  clause  spéciale, 
dont  l'autre  partie  a  dû  peser  par  devers  elle  toutes 
les  conséquences.  Aussi ,  dans  le  cas  de  résolu- 
tion par  suite  d'inexécution  des  engagements  de 
l'une  des  parties  ,  cette  partie  doit-elle  rendre 
l'autre  parfaitement  indemne  de  tous  ses  débour- 
sés, devenus  de  la  sorte  inutiles  pour  elle. 

87.  Nous  verrons  tout  à  l'heure  ce  qu'on  doit 
décider  quant  aux  fruits  perçus  avant  la  résolution 
du  contrat,  soit  que  la  condition  résolutoire  fût 
expresse,  soit  qu'elle  fût  seulementsous-entendue, 
c'est-à-dire  pour  le  cas  où  l'une  des  parties  ne 
satisferait  point  à  ses  engagements,  condition  dont 
l'effet  est  réglé  par  l'art.  1184  (a),  ainsi  conçu  : 

«  La  condition  résolutoire  est  toujours  sous- 
t  entendue  dans  les  contrats  synallagmatiques , 
«  pour  le  cas  où  l'une  des  deux  parties  ne  satis- 

<  fera  point  à  son  engagement. 

«  Dans  ce  cas,  le  contrat  n'est  point  résolu  de 

<  plein  droit  :  la  partie  envers  laquelle  l'enga- 
i  gement  n'a  point  été  exécuté  ,  a  le  choix  ,  ou 
c   de  forcer  l'autre  à  l'exécution  de  la  conven- 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1S68. 

(2)  Ibid. ,  art.  1302  et  1303. 

(3)  Voyez  dans  Sirey,  tome  XIII,  part.  I,  pages  1597  et  sui- 


«  tion,  lorsqu'elle  est  possible,  ou  d'en  demander 
«   la  résolution  avec  dommages  et  intérêts. 

«  La  résolution  doit  être  demandée  en  justice, 
«  et  il  peut  être  accordé  au  défendeur  un  délai 
«  selon  les  circonstances.  » 

88.  Ainsi ,  quant  à  la  manière  dont  s'opère  la 
résolution ,  le  Code  distingue  bien  entre  les  cas 
où  la  condition  résolutoire  est  expresse,  et  le  cas 
où  elle  est  seulement  sous-entendue  parles  par- 
ties. Dans  la  première  hypothèse,  le  contrat  est 
résolu  de  plein  droit;  dans  la  seconde,  la  réso- 
lution doit  être  demandée  en  justice.  Mais,  en  gé- 
néral ,  dans  l'un  et  dans  l'autre  cas,  les  effets  prin- 
cipaux attachés  à  la  résolution  seront  les  mêmes  : 
les  actes  faits  sur  les  biens  au  profit  des  tiers ,  par 
la  partie  contre  laquelle  la  résolution  a  lieu, 
s'effaceront  par  l'effet  môme  de  cette  résolution, 
attendu  que  cette  partie  n'a  pu  transmettre  à 
d'autres  plus  de  droits  qu'elle  n'eu  avait  elle-même. 

89.  Il  importe  toutefois  de  remarquer  que, 
lorsque  la  loi  elle-même,  par  une  disposition  spé- 
ciale, a  établi  la  résolution  d'un  contrat  pour  une 
espèce  de  contravention  prévue,  la  condition  ré- 
solutoire doit  être  alors  considérée  comme  si 
elle  avait  été  formellement  stipulée  par  les  par- 
ties et  écrite  par  elles  dans  leur  contrat  :  dans 
ce  cas,  ce  n'est  point  l'art.  1184  qui  régit  la 
cause ,  en  tant  qu'il  exige  que  la  résolution  soit 
demandée  en  justice,  l'autre  partie  peut  procéder 
par  voie  de  commandement  et  d'exécution ,  ou 
de  contrainte,  si  elle  a  d'ailleurs  un  titre  paré  ou 
exécutoire.  La  cour  de  Dijon,  et  ensuite  la  cour 
de  cassation,  par  arrêt  de  rejet  (1),  ont  fait  l'ap- 
plication de  ce  principe  de  la  manière  la  plus  for- 
melle au  cas  prévu  par  l'article  1912  (s),  pour  le 
remboursement  forcé  du  capital  d'une  rente, 
faute  du  service  des  arrérages  pendant  deux  an- 
nées. A  plus  forte  raison  en  doit-il  être  ainsi 
lorsque  la  loi  prononce  elle-même  la  résolution 
de  plein  droit ,  en  cas  de  tel  ou  tel  événement 
prévu  par  elle ,  comme  en  matière  de  donation 
révoquée  pour  survenance  d'enfants.  (Art.  960.) 

90.  Mais  lorsque  la  condition  résolutoire  ta- 

vantes,  les  arrêts  du  21  juillet  1809,  et  du  4  novembre  1812. 
(4)  Code  de  Hollande,  art.  1809. 
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cite  est  seulement  dans  l'intention  des  parties , 
qu'elle  n'est  que  l'effet  de  la  disposition  générale 
de  la  loi ,  alors  la  résolution  doit  être  demandée 
en  justice,  attendu  qu'il  y  a  lieu  d'examiner  si  effec 
tivement  les  engagements  n'ont  pas  été  remplis, 
et  s'il  n'y  a  pas  lieu  d'accorder  à  la  partie  un  délai 
pour  les  remplir.  La  révocation  des  donations , 
pour  cause  d'inexécution  des  conditions  qui  y  ont 
été  mises,  ou  pour  mieux  dire  des  charges  qui  y 
ont  été  apposées ,  doit  être  demandée  en  jus- 
tice (art.  956)  (1)  ;  tandis  que  dans  le  cas  desur- 
venance  d'enfants,  la  révocation  a  lieu  de  plein 
droit  (art.  960)  ;  la  loi  elle-même  fait  ici  la  fonc- 
tion d'une  convention  expresse  des  parties  à  cet 
égard.  Il  en  est  de  même  de  la  donation  faite 
avec  stipulation  du  retour  pour  le  cas  du  pré- 
décès du  donataire,  ou  du  donataire  et  de  sa 
postérité  (art.  931  et  952)  (-2).  Mais  la  vente,  au 
contraire ,  n'est  pas  résolue  de  plein  droit  par  le 
seul  défaut  de  payement  du  prix  aux  époques 
fixées  ;  il  y  a  seulement  lieu  à  une  action  ou 
demande  en  résiliation  du  contrat ,  et  le  juge  peut 
même  accorder  des  délais  modérés  si  le  vendeur 
n'est  pas  en  danger  de  perdre  la  chose  et  le  prix 
(art.  1651  et  1655)  (s).  Et  quoique  la  condition 
résolutoire  ait  été  expressément  stipulée  dans  le 
contrat  pour  le  cas  où  l'acheteur  ne  payerait  pas 
le  prix  au  terme  convenu,  cette  résolution  néan- 
moins n'a  pas  lieu  de  plein  droit;  elle  a  besoin 
d'être  prononcée  en  justice,  quand  il  s'agit  d'im- 
meubles, et  l'acheteur  peut  encore  payer  tant 
qu'il  n'a  pas  été  mis  en  demeure  par  une  somma- 
tion; mais  après  cette  sommation,  lejugenepeut 
lui  accorder  de  délai  (art.  1656).  Dans  le  droit 
romain,  cette  stipulation  opérait  la  résolution  ipso 
faclo;  dans  notre  ancienne  jurisprudence,  la 
clause  était  regardée  comme  comminatoire  :  il 
fallait  que  la  résolution  fût  demandée  en  justice  , 
et  le  juge  pouvait  encore  accorder  des  délais  à 
l'acheteur.  Il  ne  le  pourrait  aujourd'hui ,  et  en 
cela  nous  nous  sommes  rapprochés  du  droit 
romain  ;  mais  nous  nous  en  sommes  éloignés  en 
ce  que  l'acheteur  peut  encore  payer  après  l'expi- 
ration du  délai  fixé  ,  tant  qu'il  n'a  pas  été  mis  en 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  172G. 

(2)  Ibid.,  art.  1709 <t  1710. 

(3)  Ibid.,  ail.  1553. 
(-i)  Iliid.,  art.  1  554. 

':;    Voyez  ce  qui  a  été  dit  à  cet  égard  au  (onic  Vlll,  no*  17, 
•îîi  et  S-Si,  ainsi  «jue  les  autorités  qui  y  sont  citées  ;  et ,  pour 


demeure  par  une  sommation  (ibid.).  Toutefois  en 
matière  de  vente  de  denrées  et  effets  mobiliers , 
la  résolution  de  la  vente  a  lieu  de  plein  droit  et 
sans  sommation,  au  profit  du  vendeur,  après 
l'expiration  du  terme  convenu  pour  le  retirement 
(art.  1657)  (i).  Nous  analyserons,  au  surplus, 
ces  dispositions  avec  plus  d'étendue  quand  nous 
traiterons  de  la  vente. 

91.  Revenons  au  cas  où  la  condition  résolutoire 
est  expresse,  et  voyons  pour  laquelle  des  deux 
parties  périt  la  chose ,  si  elle  périt  par  cas  fortuit 
pendant  que  la  condition  est  encore  en  suspens  , 
et  lorsqu'il  n'y  a  dans  le  contrat  aucune  clause  qui 
mette  les  cas  fortuits  à  la  charge  de  l'une  ou  de 
l'autre  ;  car  s'il  y  avait  une  pareille  clause  ,  elle 
devrait  être  exécutée. 

Le  Code,  qui  prévoit  le  cas  de  perle  de  la  chose 
dansles  obligations  contractées  sous  une  condition 
suspensive  (1182),  garde  le  silence  à  ce  sujet 
dans  les  obligations  contractées  sous  une  condition 
résolutoire ,  et  cependant  ce  point  méritait  d'au- 
tant mieux  d'être  décidé  par  la  loi ,  qu'il  n'est  pas 
sans  difficulté ,  comme  on  va  le  voir. 

Il  est  clair  que  si  la  condition  résolutoire  ne 
s'accomplit  pas,  la  chose  périt  pour  l'acheteur, 
ou  l'échangiste  à  qui  elle  a  été  donnée  en  contre- 
échange  ,  puisque  le  contrat  n'est  point  résolu  : 
c'est  donc  le  cas  de  dire  :  Res  péril  domino. 

Elle  périrait  aussi  pour  le  donataire ,  qui  n'en 
serait  pas  moins  obligé,  selon  nous,  de  remplir 
les  charges  qui  lui  ont  été  imposées,  à  moins  que 
des  termes  du  contrat  il  ne  résultât  qu'il  s'est 
réservé  la  faculté  de  s'en  affranchir  en  renonçant 
à  la  donation,  ce  qui  ne  se  présumerait  pas  dans 
le  droit  actuel  (s). 

Si  l'objet  du  contrat  périt  depuis  l'accomplisse- 
ment de  la  condition  résolutoire,  il  ne  peut  non 
plus  y 'avoir  de  difficulté  :  les  choses  étant  remises 
au  même  état  que  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  contrat, 
on  appliquerait  aussi  la  règle  Res  périt  domino. 

Il  ne  peut  donc  y  avoir  de  doute  que  sur  le  cas 
où  la  chose  est  venue  d'abord  à  périr,  par  force 
majeure,  depuis  le  contrat  fait  sous  condition  ré- 

lcs  legs,  tome  IX,  no  322,  où  nous  citons  les  lois  70,  §  I,  ff.  de 
Lcrjalis  2o,  et  22,  princip.  ff.  de  Fideicomm.  libert.  suivant 
lesquelles  le  légataire  qui  a  accepté  un  lejjs  fait  sous  certaines 
charges,  ne  peut  plus  ensuite  le  répudier  pour  s'affranchir  de 
ces  charges. 
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solutoire,  et  que  la  condition  s'est  ensuite  accom- 
plie. Par  exemple,  je  vous  vends  ma  maison  moyen- 
nant 20,000  fr.,  mais  je  déclare  dans  le  contrat 
que  si  mon  neveu,  à  qui  je  la  destinais,  revient  en 
France  dans  les  deux  ans  à  partir  de  ce  jour,  la 
vente  sera  résolue  (ou  qu'il  n'y  aura  point  de 
vente);  la  maison  vient  à  périr  par  cas  fortuit,  et 
la  condition  se  réalise  ensuite  :  le  prix  doit-il  vous 
être  restitué,  au  cas  où  vous  l'auriez  payé,  et  ne 
puis-je  le  demander,  si  je  ne  l'ai  pas  encore  reçu  ? 

La  raison  d'en  douter  se  tire  de  ce  que,  depuis 
la  perte  de  la  maison  ,  l'accomplissement  de  la 
condition  devait  être  une  chose  indifférente,  puis- 
que le  contrat  se  trouvait  déjà  privé  d'objet  et 
qu'ainsi  cet  objet  ne  pouvait  plus  vous  être  en- 
levé. Or,  de  même  que  dans  le  cas  de  la  con- 
dition suspensive ,  si  la  chose  périt  tant  que  la 
condition  n'est  point  encore  accomplie,  elle  périt 
pour  le  vendeur,  nonobstant  l'événement  posté- 
rieur de  la  condition  (art.  1082);  de  même,  peut- 
on  dire,  dans  le  cas  de  la  condition  résolu  Loire, 
elle  doit  périr  pour  l'acheteur,  bien  que  la  con- 
dition vienne  à  s'accomplir  ensuite.  D'ailleurs  , 
celui  qui  a  reçu  la  chose  sous  une  condition  réso- 
lutoire, se  trouve  par  cela  même  obligé  à  la  rendre 
sous  une  condition  suspensive,  tanquam  sub  con- 
traria condilione  (i)  ;  or,  d'après  l'art.  1 182,  si  la 
chose  promise  sous  une  condition  suspensive  périt 
pendant  que  la  condition  est  encore  en  suspens , 
elle  périt  pour  celui  qui  l'avait  promise  sous  cette 
condition,  et  c'est  même  pour  lui  aussi  qu'elle  se 
détériore.  En  outre,  la  condition  résolutoire  ne 
trouvant  non  plus  aucun  objet  qui  puisse  être  la 
matière  du  contrat  'lorsqu'elle  s'est  accomplie,  il 
n'y  avait  plus  de  résolution  possible.  Dans  les 
deux  cas,  la  règle  :  Rcs  périt  domino  semblerait 
donc  devoir  déterminer  quelle  est  celle  des  par- 
ties qui  doit  supporter  la  perte  ;  or,  avant  l'ac- 
complissement de  la  condition,  l'acheteur  était 
propriétaire  delà  chose  vendue. 

Ces  raisons,  selon  nous,  ne  sont  point  du  tout 
concluantes:  l'acheteur  est  en  droit  de  se  re- 
fuser à  payer  le  prix,  et  il  peut  le  réclamer,  s'il 
l'a  déjà  payé,  conformément  à  l'art.  1183.  En 
effet ,  on  ne  lui  a  vendu  que  sous  une  condition 
résolutoire  dont  l'accomplissement  devait  mettre 

(1)  Argument  de  la  loi  36,  ff.  de  Rébus  creditis.  Voyez  aussi 
la  loi  13,  ira  fuie,  ff.  de  Statidiberis. 

(2)  A  la  charge  toutefois  de  les  restituer  si  la  condition  se 


fin  à  son  droit  et  laisser  le  prix  sine  causa  dans  la 
main  du  vendeur.  C'était  à  celui-ci  à  stipuler  en 
conséquence  des  cas  fortuits;  s'il  a  gardé  le  silence 
à  cet  égard ,  il  doit  se  l'imputer.  On  n'élèverait 
aucun  doute  si ,  au  lieu  de  la  perte  totale  de  la 
chose,  il  n'y  avait  que  des  dégradations,  égale- 
ment arrivées  par  cas  fortuit,  quelque  notables 
qu'elles  fussent  ;  or,  si  ces  dégradations  restaient 
à  la  charge  du  vendeur  au  cas  où  la  condition 
résolutoire  s'accomplirait,  il  n'y  a  pas  de  raison 
suffisante  pour  décider  le  contraire  à  l'égard  de 
la  perte  totale.  Si ,  sous  certains  rapports,  celui 
qui  a  reçu  une  chose  en  vertu  d'un  contrat  sous 
condition  résolutoire ,  est  obligé  à  la  restituer 
tanquam  sub  contraria  condilione,  on  ne  peut  pas 
rigoureusement  dire  pour  cela  qu'il  est  obligé 
sous  une  condition  suspensive  ;  il  n'y  a  pas  deux 
contrats,  il  n'y  en  a  qu'un:  la  résolution  d'un 
droit  ne  forme  pas  par  elle-même  une  obligation 
directe  et  principale  ;  elle  n'est  qu'un  effet  de 
l'obligation  elle  même  qui  a  été  contractée  sous 
condition  résolutoire ,  ce  qui  rend  inapplicable 
l'art.  1182,  lequel  ne  statue,  comme  on  le  voit 
par  la  place  qu'il  occupe ,  que  sur  le  cas  d'enga- 
gements formés  sous  une  condition  suspensive.  Et 
pour  que  le  contrat  soit  résolu  dans  les  effets  qu'il 
a  produits  pour  chacune  des  parties,  il  n'est  pas 
nécessaire  que  la  chose  subsiste  encore,  puisqu'il 
y  a  toujours  ce  qui  est  relatif  au  prix,  dont  la 
cause  a  été  anéantie  par  la  résolution  de  la  con- 
vention en  vertu  de  laquelle  seulement  il  était  dû. 
En  un  mot,  les  choses  sont  remises  au  même  état 
qu'avant  l'engagement ,  par  l'accomplissement  de 
la  condition  ;  le  créancier,  dit  l'art.  1 185,  doit  res- 
tituer ce  qu'il  a  reçu  ;  or,  la  disposition  de  cet  ar- 
ticle ne  serait  point  observée,  si  le  vendeur,  dans 
l'espèce,  pouvait  retenir  le  prix  ou  le  réclamer. 
Les  lois  romaines  décidaient  la  question  en  ce 
sens.  Ulpien,  dans  la  L.  2,  ff.  de  indicm  Addic- 
lione,  traite  des  effets  généraux  de  la  vente  faite 
sous  une  condition  suspensive,  et  de  ceux  de  la 
vente  faite  sous  une  condition  résolutoire,  vente 
qu'il  appelle  pure,  mais  résoluble  sous  condition  : 
pura  emptio,  quœ  sub  conditione  resolvilur;  et 
il  dit  que  dans  cette  dernière  vente,  l'acheteur 
peut  prescrire,  qu'il  fait  les  fruits  siens  (2) ,  et 

réalise,  c'est-à-dire,  dans  l'espèce,  si  un  tiers  offre  un  meilleur 
prix  au  vendeur,  ou  d'autres  conditions  plus  avantageuses.  L.  6, 
au  même  litre. 
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que  la  perte  de  la  chose  le  concerne,  si  elle  vient 
à  périr  par  cas  fortuit:  Et  cmplorem  usucapere, 
et  fruclus  et  accessioncs  lucrari ,  et  periculum 
ad  eum  perlinere,  si  res  intericrit.  Mais  pourquoi 
la  perte  de  la  chose  le  concerne-t-elle?  C'est,  dit 
le  jurisconsulte  Paul,  dans  la  loi  suivante  ,  parce 
que  la  condition  résolutoire  ne  peut  plus  s'ac- 
complir après  la  perte  de  la  chose ,  puisqu'alors 
personne  ne  viendra  faire  des  offres  plus  avanta- 
geuses au  vendeur  :  Quoniam  post  intcritum  roi 
jeun  nec  adferri  possit  melior  conditio.  Donc, 
lorsqu'au  contraire  la  condition  résolutoire  est 
de  nature  à  s'accomplir  encore  après  la  perle  de 
la  chose,  et  qu'elle  s'accomplit  en  effet,  la  déci- 
sion doit  être  différente:  la  perte  alors  ne  con- 
cerne point  l'acheteur,  autrement  le  fragment  de 
Paul  serait  absolument  sans  objet  ;  ce  serait  une 
véritable  superfétaiion  dans  le  Digeste,  il  serait 
même  propre  à  jeter  les  esprits  dans  l'erreur , 
surtout  si  l'on  considère  la  place  qu'il  occupe , 
immédiatement  après  la  décision  d'Ulpien ,  et 
évidemment  pour  la  motiver.  Aussi  dans  la  vente 
à  réméré',  la  perte  concerne-t-elle  l'acheteur , 
car  le  vendeur  n'a  pas  à  reprendre  la  chose  :  la 
condition  résolutoire  ne  peut  plus  s'accomplir. 
Mais  dans  l'espèce  posée  d'abord ,  elle  s'est  ac- 
complie, et  elle  a  été  considérée  comme  un  évé- 
nement dont  l'effet  devait  faire  supposer  que  le 
contrat  n'a  pas  eu  lieu,  puisqu'il  remet  les  choses 
au  même  étal  que  si  l'obligation  n  avait  pas  existé; 
d'où  l'on  ne  voit  pas  pourquoi  ce  vendeur  récla- 
merait ou  même  retiendrait  le  prix,  s'il  n'y  a  pas 
dans  l'acte  quelque  clause  propre  à  démontrer 
que,  dans  i'inlenlion  des  parties  ,  les  cas  fortuits 
qui  occasionneraient  la  perle  de  la  chose  sur- 
venue ,  pendente  condilione  ,  seraient  supportés 
par  l'acheteur. 

92.  Selon  nous,  toute  adjudication  prépara- 
toire est  censée  faite  sous  une  condition  suspen- 
sive ;  et  l'adjudication  définitive  sur  expropria- 
tion forcée ,  qui  admet  la  surenchère  du  quart 
dans  la  huitaine  (article  710,  Code  de  procéd.), 
est  sous  une  condition  résolutoire.  En  consé- 
quence ,  si  l'immeuble  dont  la  vente  est  pour- 
suivie en  justice ,  vient  à  périr  ou  à  subir  de 
grandes  détériorations  après  une  adjudication 
seulement  préparatoire,. l'adjudicataire  peut  se 
faire  décharger  ;  mais  si  ces  événements  arrivent 


après  une  adjudication  définitive  sur  expropria- 
tion forcée,  quoique  dans  la  huitaine  accordée 
au  tiers  pour  surenchérir,  ces  événements  sont 
supportés  par  l'adjudicataire,  à  moins  que  la 
chose  n'ayant  été  que  détériorée ,  il  y  ait  suren- 
chère du  quart  et  adjudication  au  profit  d'un 
autre. 

En  effet,  il  est  évident,  quant  aux  adjudications 
définitives  qui  admettent  la  surenchère  du  quart 
dans  la  huitaine,  qu'elles  sont  faites  seulement 
sous  une  condition  résolutoire;  car  elles  n'ont 
pas  lieu  sous  cette  condition,  si  personne  ne  sur- 
enchérit du  quart;  il  n'en  est  pas  dit  un  mot  dans 
les  actes;  elles  sont  faites  purement,  seulement 
elles  peuvent  être  résolues,  si  un  tiers  vient  suren- 
chérir du  quart  dans  la  huitaine.  C'est  donc  leur 
résolution  qui  est  sous  condition  ;  elles  produisent 
si  bien  leur  effet  à  partir  du  moment  où  elles  ont 
lieu ,  que  l'adjudicataire  seul  a  le  droit  de  con- 
courir avec  celui  qui  a  fait  cette  surenchère 
nouvelle  et  éventuelle  (article  712  ibid.)  (i). 
Au  lieu  que  pour  les  adjudications  provisoires , 
loin  d'opérer  par  elles-mêmes  une  vente  parfaite, 
elles  ne  sont,  ainsi  que  leur  nom  le  démontre, 
qu'une  préparation  à  un  autre  acte,  une  forma- 
lité pour  parvenir  à  cet  acte ,  lequel  est  réelle- 
ment celui  d'aliénation ,  un  acte  indispensable , 
et  non  pas  seulement  accidentel ,  comme  l'est  la 
surenchère  du  quart.  Une  adjudication  prépara- 
toire est  une  promesse  conditionnelle  d'acheter 
de  la  part  de  l'adjudicataire,  et  de  vendre  de  la 
part  du  débiteur,  représenté  par  le  créancier  qui 
poursuit  l'expropriation ,  et  cette  promesse  est 
conditionnelle.  Elle  lie  sans  doute  les  parties, 
mais  c'est  de  la  même  manière  qu'une  conven- 
tion sous  une  condition  suspensive  lie  ceux  qui 
l'ont  faite  ;  par  conséquent  c'est  avec  les  mêmes 
effets. 

Le  jurisconsulte  Ulpien  ,  dans  la  loi  2  ,  ff.  de 
in  dicm  Addiclione ,  ci-dessus  citée,  dit  que  la 
condition  est  suspensive  dans  la  vente  faite  en 
ces  termes  :  Ut  pcrfcialur  emptio,  nisi  melior 
conditio  afferalur  ;  et  que  la  condition  est  réso- 
lutoire ,  si  l'acte  porte  :  Ut  meliore  dilata  condi- 
lione ,  discedalur.  Or  ,  l'adjudication  préparatoire 
parait  bien  être  faite  sous  la  première  de  ces 
conditions  ,  et  l'adjudication  définitive  sous  la 

(1)  Code  de  Héllandc,  art.  639. 
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seconde  ;  car  l'adjudication  préparatoire  ne  fonde 
un  titre  réel  pour  l'adjudicataire  qu'autant  que  sa 
mise  n'est  pas  couverte  lors  de  l'adjudication  défi- 
nitive, adjudication  qui  doit  nécessairement  avoir 
lieu;  ce  qui  est  absolument  la  même  chose  que 
de  dire  :  Ut  perficiatur  emplio,  nisi  melior  con- 
dilio  afferaiur;  tandis  que  l'adjudication  défini- 
tive n'est  pas  faite  sous  la  condition  virtuelle  et 
nécessaire ,  s'il  ny  a  pas  surenchère  du  quart , 
celte  surenchère  étant  totalement  en  dehors  du 
contrat  d'adjudication ,  seulement  elle  est  faite 
sous  cotte  condition  tacite  et  légale ,  que  s'il  y  a 
surenchère  du  quart  et  que  la  mise  du  surenché- 
risseur ne  soit  pas  couverte  par  l'adjudicataire, 
l'adjudication  faite  au  profit  de  celui-ci  sera  réso- 
lue ,  comme  s'il  était  dit  :  Ut  meliore  allala  con~ 
dilione,  discedatur. 

Enfin  ,  quant  à  l'adjudication  préparatoire , 
comme  les  fruits  échus  depuis  la  dénonciation  de 
la  saisie  sont  immobilisés  pour  être  distribués 
avec  le  prix  de  l'immeuble  par  ordre  d'hypo- 
thèque (art.  689  ,  Code  de  procéd.),  et  comme 
cet  article ,  ni  aucun  autre  ,  ne  restreint  cela  aux 
fruits  échus  jusqu'à  l'adjudication  préparatoire , 
on  doit  en  conclure  que  ceux  aussi  qui  sont  échus 
depuis  cette  adjudication  sont  pareillement  immo- 
bilisés ,  quand  même  l'adjudicataire  préparatoire 
se  rendrait  adjudicataire  définitif  :  ce  qui  est 
encore  une  nouvelle  preuve  que  les  adjudications 
préparatoires  sont  censées  faites  sous  une  con- 
dition suspensive ,  au  lieu  que  les  autres  sont 
sous  une  condition  résolutoire ,  parce  qu'elles  ne 
laissent  rien  en  suspens  :  il  n'y  a  plus  rien  à  faire 
pour  que  le  contrat  d'aliénation  soit  parfait  ;  seu- 
lement la  loi ,  par  faveur  pour  le  débiteur,  auto- 
rise les  tiers  à  surenchérir  du  quart  dans  la 
huitaine  ,  et  à  venir  ainsi  enlever  à  l'adjudicataire 
son  acquisition ,  s'il  n'aime  mieux  encore  rendre 
vaine  cette  surenchère ,  en  la  couvrant  lui-même 
par  une  autre ,  et  lui  seul  a  ce  droit,  tandis  que 
toute  personne  peut  surenchérir  sur  l'adjudication 
préparatoire. 

Nous  regardons  aussi  la  surenchère  hypothé- 
caire ,  ou  l'offre  ^e  porter  ou  faire  porter  le  prix 
déclaré  par  le  nouveau  propriétaire  à  un  dixième 
en  sus,  comme  une  simple  promesse  d'acheter 
faite  sous  condition  suspensive.  Le  prix  n'est 
même  pas  certain,  puisqu'il  peut  s'élever  au  delà. 
Donc  si  l'immeuble  périssait  ou  subissait  des  dété- 


riorations durant  les  délais  de  la  procédure,  le 
créancier  qui  a  fait  la  surenchère  pourrait,  comme 
l'adjudicataire  préparatoire,  se  faire  décharger 
de  son  offre  :  Rcs  péril  domino  :  or,  il  n'était  pas 
propriétaire. 

95.  Il  arrive  quelquefois  qu'un  contrat  est  en 
même  temps  sous  une  condition  suspensive  et 
sous  une  condition  résolutoire.  Une  donation  faite 
sous  une  condition  suspensive,  par  un  individu 
qui  n'a  point  d'enfants  ni  de  descendants  légitimes 
au  moment  de  la  donation,  est  dans  ce  cas,  puis- 
qu'elle renferme  en  elle-même  la  condition  réso- 
lutoire tacite  et  légale  que  s'il  survient  un  enfant 
légitime  au  donateur  la  donation  sera  révo- 
quée (art.  9G0).  D'après  ce  que  nous  venons 
de  dire  sur  le  cas  où  la  chose  est  venue  à  périr  avant 
l'événement  de  la  condition  résolutoire,  il  importe 
de  voir  ce  qui  a  eu  lieu  dans  l'hypothèse  où  des 
charges  auraient  été  mises  à  la  donation. 

Si  la  chose  donnée  est  venue  à  périr  avant  l'ac- 
complissement de  la  condition  suspensive,  il  n'y 
a  pas  eu  d'obligation.  Il  en  est  de  même  si  cette 
condition  estvenueà  manquer,  et  par  la  même  rai- 
son ,  si  la  condition  résolutoire  est  venue  à  se  réali- 
ser avant  l'événement  de  la  condition  suspensive. 

Mais  si  l'on  suppose  simplement  que  celte  der- 
nière condition  s'est  accomplie ,  et  que  l'objet  de 
la  donation  soit  venu  ensuite  à  périr,  le  donataire 
doit  exécuter  les  charges.  Toutefois,  si  la  con- 
dition résolutoire  se  réalise  ensuite ,  comme  les 
choses  sont  remises  au  même  état  qu'auparavant, 
il  est  affranchi  des  charges  pour  l'avenir,  et  il 
pourrait  même  répéter  ce  qu'il  a  payé ,  soit  en 
rentes,  prestations  ou  autrement,  mais  avec  obli- 
gation néanmoins  de  compenser  avec  les  fruits  et 
les  émoluments  qu'il  a  retirés  de  la  chose  donnée. 

94.  Quant  aux  fruits  perçus  en  vertu  d'un  con- 
trat anéanti  par  suite  d'une  condition  résolutoire, 
expresse  ou  sous-entendue ,  ou  prévue  par  la  loi , 
le  Code  s'en  explique  bien  dans  plusieurs  cas , 
mais  non  dans  tous. 

Ainsi ,  en  matière  de  donation  rapportée  à 
succession,  ou  réduite  pour  fournir  les  réserves, 
les  art.  856  et  928  (1)  règlent  ce  qui  est  relatif 
aux  fruits. 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1144  et  974. 
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Les  articles  958  et  962  (î)  règlent  pareille- 
ment ce  qui  est  relatif  aux  fruits  clans  les  cas  de 
donation  révoquée  pour  cause  d'ingratitude  ou 
de  survenance  d'enfants. 

Mais  le  Code  ne  dit  rien  à  cet  égard  sur  les  cas 
de  donations  révoquées  pour  inexécution  des  con- 
ditions sous  lesquelles  elles  avaient  été  faites,  ou 
de  donations  faites  avec  stipulation  du  droit  de 
retour,  ou  sous  toute  autre  condition  résolutoire 
qui  s'est  réalisée. 

Dans  le  premier  cas ,  les  fruits  devraient  être 
rendus  par  le  donataire,  parce  que,  n'ayant  pas 
rempli  ses  engagements ,  il  les  retiendrait  sine 
causa;  sauf  à  les  compenser  jusqu'à  due  con- 
currence avec  ce  qu'il  aurait  payé  en  prestations 
annuelles  ou  autrement ,  mais  aussi  sans  préju- 
dice des  dommages-intérêts  qui  pourraient  être 
dus  au  donateur. 

Dans  le  cas  de  donation  avec  stipulation  du 
droit  de  retour,  les  héritiers  du  donataire  ne 
doivent  point  restituer  les  fruits,  attendu  que  le 
donateur  n'a  stipulé  le  retour  que  des  biens  eux- 
mêmes  (2) ,  et  n'a  entendu  anéantir  les  effets  de 
la  donation  qu'en  ce  qui  concerne  les  biens  et 
non  les  fruits.  Le  silence  du  Code  relativement 
aux  fruits  confirme  encore  cette  opinion. 

Par  analogie ,  l'on  doit  décider  la  même  chose 
pour  le  cas  où  la  donation  est  faite  sous  toute 
autre  condition  résolutoire ,  casuelle  ou  mixte  ; 
si  le  donateur  n'eût  pas  entendu  conférer  pure- 
ment et  simplement  la  jouissance  au  donataire, 
il  se  la  serait  réservée,  en  faisant  la  donation  sous 
une  condition  suspensive  pour  le  cas  contraire  à 
celui  sous  lequel  il  l'a  faite  sous  condition  réso- 
lutoire. 

Dans  les  ventes  avec  faculté  de  réméré ,  l'a- 
cheteur ne  doit  pas  restituer  les  fruits,  lors  même 
qu'il  n'aurait  point  payé  d'intérêts ,  soit  à  raison 
d'une  convention  particulière  qui  aurait  rendu 
inapplicable  la  disposition  de  l'art.  1652,  troi- 
sième alinéa  ,  soit  parce  que  le  réméré  aurait  été 
exercé  avant  tout  payement.  Aucune  disposition 
du  Code  ne  l'oblige  en  effet  à  les  restituer.  Tant 
que  le  rachat  n'était  pas  exercé  il  percevait  les 
fruits  sur  sa  chose.  Ajoutez  que  les  cas  fortuits 
le  concernaient. 


Cette  décision  serait  la  même  dans  le  cas 
d'échange  fait  sous  la  condition  qu'il  sera  loisible 
à  chacune  des  parties ,  ou  à  l'une  d'elles  seule- 
ment ,  de  résilier  la  convention  dans  un  certain 
temps ,  clause  qui  serait  valable  aussi  dans  ces 
contrats,  puisque  la  loi  ne  l'interdit  pas,  qu'elle 
l'autorise  même  par  l'art.  1707,  en  disant  que 
toutes  les  autres  règles  prescrites  pour  le  contrat 
de  vente  s'appliquent  d'ailleurs  à  l'échange. 

Dans  le  cas  de  vente  d'immeubles  rescindée 
pour  cause  de  lésion  de  plus  des  sept  douzièmes 
dans  le  prix,  l'art.  1 682  assujettit  seulement  l'ache- 
teur à  rendre  les  fruits  perçus  depuis  la  demande. 

Si  une  vente  d'immeubles  est  résolue  faute  par 
l'acheteur  d'avoir  payé  le  prix,  il  doit  faire  compte 
des  fruits  qu'il  a  perçus ,  sauf  à  les  compenser 
jusqu'à  due  concurrence  avec  les  intérêts  qu'il 
aurait  payés ,  ou  avec  ceux  de  la  portion  du  prix 
qu'il  aurait  déjà  soldée  ;  car,  ne  remplissant  pas  ses 
engagements,  il  retiendrait  ces  fruits  sine  causa. 

Enfin  dans  les  cas  de  vente,  transaction  ou 
autre  contrat  à  titre  onéreux  fait  sous  une  con- 
dition résolutoire  expresse ,  casuelle  ou  mixte  , 
qui  est  venue  à  s'accomplir,  la  question  relative 
à  la  restitution  des  fruits  doit,  en  principe,  être 
décidée  contre  celui  dont  le  titre  se  trouve  ainsi 
anéanti ,  sauf  la  compensation  dont  nous  venons 
de  parler.  La  loi  2,  ff.  de  in  diem  Addiclione ,  déjà 
citée  plusieurs  fois,  attribue  bien  les  fruits  à  l'a- 
cheteur sous  condition  résolutoire,  mais  c'est 
seulement  intérim;  car  si  la  condition  se  réalise, 
il  est  obligé  de  les  rendre  au  vendeur,  d'après  la 
loi  6  au  même  titre  ;  ce  qui  est  assez  conforme , 
au  surplus,  au  principe  consacré  par  l'art.  1185 
du  Code  civil,  portant  que  l'effet  de  la  condition, 
résolutoire  est  de  remettre  les  choses  au  même 
état  que  si  l'obligation -n'avait  pas  existé.  L'ac- 
quéreur dont  le  titre  est  ainsi  résolu ,  et  qui  se 
trouve  par  l'événement  n'avoir  eu  aucune  cause 
réelle  de  possession ,  ne  peut  être  assimilé  à  un 
tiers  de  bonne  foi ,  qui  gagne  les  fruits  tant  que 
dure  sa  bonne  foi  (  art.  549  et  550  )  (3)  ;  car  il 
possédait,  non  comme  tiers,  mais  précairement 
par  rapport  à  celui  qui  lui  avait  transmis ,  aban- 
donné ou  cédé  la  chose  sous  cette  condition  ré- 
solutoire. 


(!)  Code  de  Hollande,  art.  1727  et  1728. 
(2)  Voyez  tome  Ylll,  n<>  492. 


(3)  Code  de  Hollande,  art.  630,  G34  et  387. 
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Celte  décision  serait  toutefois  subordonnée 
aux  circonstances  de  la  cause  et  aux  termes  de 
l'acte;  mais,  en  principe,  elle  est  conforme  à  la 
nature  de  la  condition  résolutoire. 

95.  Ainsi  qu'on  Ta  dit  plus  haut,  la  résolution 
des  contrats  translatifs  de  propriétés  immobilières 
ou  de  droits  immobiliers,  a  aussi  effet  contre  les 
tiers,  auxquels  les  acquéreurs  auraient  consenti 
des  droits  sur  les  mêmes  biens ,  ou  leur  auraient 
transmis  les  biens  eux-mêmes  ;  mais ,  dans  les 
cas  où  la  résolution  doit  être  prononcée  en  jus- 
tice, il  faut  d'abord  la  faire  prononcer  contre  la 
partie  avant  d'attaquer  les  tiers.  On  peut  toute- 
fois appeler  ceux-ci  dans  la  même  instance  pour 
voir  dire  que  le  jugement  sera  déclaré  commun 
avec  eux  ;  et  si  l'on  attaquait  d'abord  les  tiers,  ce 
qui  ne  serait  pas  très-régulier,  il  faudrait  mettre 
en  cause  la  partie,  si  le  défendeur  l'exigeait  ;  ce 
ne  serait  point  à  lui  à  l'y  mettre. 

Dans  le  cas  où  la  résolution  a  lieu  de  plein 
droit,  la  revendication  peut  être  exercée  directe- 
ment contre  les  tiers  détenteurs. 


SECTION  II. 

DES    OBLIGATIONS    A    TEEME. 

SOMMAIRE. 

9G.  Ce  qu'on  entend  par  terme,  en  droit. 

97.  Il  y  a  le  terme  stipulé  et  le  terme  de  grâce  : 

quel  est  le  premier. 

98.  Quel  est  le  second. 

99.  L'exception   dilatoire   résultant  du  bénéfice 

d'inventaire  renferme  un  délai. 

100.  Dans  toute  obligation,  le  temps  nécessaire  pour 

son  exécution  est  toujours  sous-entendu. 

101.  Quelquefois  dans  les  prêts  de  consommation , 

ou  à  usage,  il  n'y  a  jias  de  terme  convenu; 
ce  qui  a  lieu  dans  ces  cas. 

102.  Parfois  l'obligation  contient  une  condition  et 

un  terme  :  distinction  à  faire. 

105.  Le  terme  diffère  de  la  condition  suspensive,  et 
en  quels  points. 

101.  Le  terme  est  toujours  présumé  en  faveur  du  débi- 
teur, mais  ce  n'est  qu'une  présomption  simple. 

105.  17  peut  être  stipulé  en  faveur  seulement  du 
créancier. 

100.  Dans  les  lettres  de  change,  il  est  stipulé  dans 
l'intérêt  du  porteur  et  du  débiteur. 


107.  Il  en  est  de  même  dans  les  billets  à  ordre. 

1 08.  Quelquefois  dans  les  dispositions  (estamen  (aires 

le  terme  est  uniquement  en  faveur  du  léga- 
taire :  conséquence. 

109.  Lorsque  le  terme  est  seulement  apposé  en  fa- 

veur du  débiteur,  celui-ci  peut  y  renoncer, 
toutefois  avec  obligation  de  payer  les  intérêts 
stipulés  pour  le  temps  convenu. 

110.  En  principe,  ce  qui  n'est  dû  qu'à  terme  ne 

peut  être  exigé  avant  l'échéance  du  terme. 

111.  Le  dernier  jour  du  terme  est  tout  entier  en 

faveur  de  celui  au  profit  duquel  est  le  terme. 

112.  Ce  qui  a  été  payé  avant  le  terme  n'est  pas,  en 

général,  sujet  à  restitution. 
115.  L'intérêt  peut-il  au  moins  être  réclamé  jusqu'à 
l'échéance  du  terme  lorsque  le  payement  a  eu 
lieu  par  erreur?  discussion. 

114.  La  disposition  qui  rend  exigibles  les  dettes  à 

terme  en  cas  de  faillite  ou  de  déconfiture  du 
débiteur,  sans  déduction  de  l'escompte,  n'est 
pas  juste. 

115.  Lorsque  les  intérêts  à  échoir  ont  été  cumulés 

dans  l'obligation  avec  le  capital  rendu  exigi- 
ble par  la  faillite  ou  la  déconfiture  du  débi- 
teur, ils  doivent  être  retranchés  pour  le  temps 
à  courir. 

116.  Texte  des  art.  1188,  Code  civil,  448,  Code  de 

commerce,  et  124,  Code  de  procédure. 

117.  Ce  dernier  doit  s'entendre  du  terme  de  grâce 

quant  aux  circonstances  non  mentionnées 
dans  le  premier  cl  qui  privent  le  débiteur  du 
délai  qui  lui  a  été  accordé. 

118.  De  ce  que  la  dette  serait  avec  hypothèque  ou 

cautionnement,  cela  n'empêcherait  pas  que 
la  faillite  du  débiteur  ne  la  rendit  exigible. 

119.  La  faillite  ou  la  déconfiture  de  l'un  des  débi- 

teurs solidaires  ne  prive  pas  les  autres  du 
bénéfice  du  terme. 

120.  La  caution  n'est  pas  non  plus  privée  du  béné- 

fice du  terme  par  cela  seul  que  te  débiteur 
tombe  en  faillite  ou  en  déconfiture. 

121.  Le  débiteur  qui  a  diminué  les  sûretés  qu'il 

avait  données  par  le  contrat  à  son  créancier, 
est  déchu  du  bénéfice  du  terme:  exemples; 
conciliation  des  art.  1188  et  2151  du  Code 
civil. 

122.  Celui  qui  n'a  obtenu  un  terme  que  par  fraude 

en  doit  être  privé. 

125.  Et  celui  qui  ne  donne  pas  les  sûretés  promises 
par  le  contrat  doit  être  assimilé  à  celui  qui 
a  détruit  par  son  fait  celles  qu'il  avait  don- 
nées. 

124.  Le  donataire  d'immeubles  par  avancement 
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d'hoirie  qui  les  a  hypothéqués  cl  qui  se  porte 
ensuite  héritier  du  donateur,  diminue  ainsi 
par  son  fait  les  sûretés  qu'il  avait  données 
par  le  contrat  à  son  créancier. 

125.  En  général,  cela  doit  cire  entendu  du  cas  où 

l'hypothèque  est  conventionnelle. 

126.  Suivant  la  jurisprudence,  l'aliénation  par- 

tielle des  biens  conventionnellement  hypothé- 
qués rend  la  créance  exigible. 

127.  Secus  si  l'aliénation  est  de  la  totalité  des  biens 

pour  vn  seul  et  même  prix. 

128.  Observations  sur  la  jurisprudence  précitée. 

129.  Cas  où  elle  ne  doit  pas  s'appliquer. 

130.  Le  défaut,  pendant  deux  années  consécutives, 

du  service  d'une  rente  constituée  en  perpé- 
tuel, rend  exigible  le  remboursement  du 
capital. 

131.  La  jurisprudence  a  même  étendu  celte  décision 

aux  rentes  anciennes  dont  le  service  a  été 
négligé  pendant  deux  années  écoulées  sous 
le  Code. 


9G.  Le  terme  est  un  délai  accordé  au  débiteur 
pour  satisfaire  à  son  obligation. 

97.  Il  y  a  le  terme  stipulé  et  le  ternie  de  grâce. 
Le  premier  est  celui  qui  a  été  convenu  entre 

les  parties  par  l'acte  même  qui  renferme  l'obli- 
gation ,  ou  par  un  acte  postérieur ,  par  exemple 
par  un  concordat  ou  un  acte  d'atermoiement  in- 
tervenu entre  un  débiteur  et  ses  créanciers. 

98.  Le  terme  de  grâce  est  celui  qui  est  ac- 
cordé au  débiteur  par  un  jugement,  en  considé- 
ration de  sa  position.  (Art.  1244  (î),  Cod.  civ., 
et  122,  Cod.  de  procéd.) 

Ce  terme  ne  fait  point  obstacle  à  la  compensa- 
lion.  (Art.  1292)  (2). 

Le  débiteur  ne  peut  l'obtenir ,  ni  même  jouir 
de  celui  qui  lui  aurait  été  accordé,  si  ses  biens 
sont  vendus  à  la  requête  d'autres  créanciers,  s'il 
est  en  état  de  faillite,  de  contumace,  ou  s'il  est 
constitué  prisonnier ,  ni  enfin  lorsque  par  son 
fait  il  a  diminué  les  sûretés  qu'il  avait  données 
parle  contrat  à  son  créancier.  (Art.  124,  Çod.  de 
procéd.) 

Nous  reviendrons  bientôt  sur  ce  point. 


99.  L'exception  dilatoire  résultant  du  béné- 
fice d'inventaire,  renferme  implicitement  un 
délai  ou  une  espèce  de  terme.  (Art.  174,  Cod.  de 
procéd.) 

100.  El  dans  toute  obligation  il  y  a  tacitement 
un  terme  convenu ,  qui  est  du  temps  nécessaire 
pour  son  exécution.  Par  exemple,  si  je  m'oblige, 
à  Paris ,  à  vous  faire  compter  mille  écus  à  Lyon, 
ou  bien  à  vous  livrer  mon  cbeval  qui  est  mainte- 
nant à  Orléans,  circonstance  que  vous  savez, 
nous  sommes  par  cela  même  tacitement  convenus 
d'un  temps  nécessaire  pour  que  je  puisse  donner 
des  ordres  à  Lyon  de  vous  compter  la  somme , 
ou  pour  faire  revenir  le  cheval  d'Orléans  (s). 

101.  Quelquefois  dans  les  prêts  de  consomma- 
lion  il  n'y  a  point  de  terme  fixé  par  les  parties 
pour  la  restitution.  Quelquefois  aussi  il  est  sim- 
plement dit  que  l'emprunteur  payera  quand  il  le 
pourra,  ou  quand  il  en  aura  les  moyens  :  dans 
ces  cas,  le  juge  fixe  un  délai,  suivant  les  cir- 
constances. (Art.  1900  et  1901)  (*). 

Et  dans  les  prêts  à  usage  sans  fixation  d'un 
jour  pour  la  restitution  de  la  chose ,  l'emprun- 
teur, en  général,  a  le  droit  de  s'en  servir  pen- 
dant le  temps  nécessaire  à  l'espèce  de  service 
pour  lequel  il  l'a  empruntée.  (Art.  1888)  (s). 

102.  Enfin,  comme  on  l'a  dit  supra  (n°  59), 
quelquefois  l'obligation  comprend  une  condition 
et  un  terme  ;  alors  il  faut  examiner  si  le  terme 
n'est  apposé  qu'à  la  condition  seulement,  ou  s'il 
l'est  aussi  à  l'obligation  elle-même. 

Par  exemple,  s'il  est  dit  :  Si  tel  navire  revient 
en  France  dans  l'annéç ,  le  terme  n'est  mis  qu'à 
la  condition,  pour  limiter  le  temps  dans  lequel  le 
navire  devra  arriver  en  France  pour  que  la  con- 
dition soit  accomplie.  En  sorte  que  s'il  revient 
en  France  au  bout  de  six  mois,  par  exemple,  la 
condition  étant  accomplie  ,  l'obligation  devient 
exigible  à  cette  époque. 

Mais  s'il  est  dit  :  Si  tel  vaisseau  revient  en 
France,  dans  l'année,  alors  vous  vie  payerez  cent; 
ce  mot  alors  fait  entendre  que  le  terme  est  ap- 
posé aussi  bien  à  l'obligation,  pour  son  exécution, 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1426.  eod.  tit.;  et  L.  2,  §  6,  ff.  de  eo  quod  certo  loco.  —  (4)  Code  de 

f2)  lbid.,  art.  1464.  llollande ,  art.  1796  et  1799. 

(3)  LL.  41 ,  §  1  ;  137,  §  2,  ff.  do  FerO.  ohlig.  ;  %  S,  Instit.  (3)  lbid.,  art.  1787. 
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qu'à  la  condition  dont  elle  dépend;  et  ce  ne  sera 
qu'à  l'expiration  de  l'année ,  et  dans  le  cas  où  le 
navire  serait  revenu  en  France  dans  l'année,  que 
le  créancier  pourra  demander  le  payement  de  la 
somme  promise  (1). 

405.  L'art.  11 85  (2)  porte  que  «  le  terme  dif- 
c  fère  de  la  condition  ,  en  ce  qu'il  ne  suspend 
«  point  l'engagement,  dont  il  retarde  seulement 
«   l'exécution.  » 

Ici  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  eu  en  vue  que 
la  condition  suspensive  ;  aussi ,  dans  le  second 
alinéa  de  l'art.  1185,  il  est  dit  que  la  condition 
résolutoire  ne  suspend  point  l'exécution  de  l'obli- 
gation. 

Les  principales  différences  qui  existent  entre 
le  terme  et  la  condition  suspensive ,  consistent 
en  ce  que  : 

1°  Dans  les  legs,  s'il  y  a  simplement  un  terme, 
dans  la  pensée  du  testateur,  exprimée  ou  sous- 
entendue  ,  la  mort  du  légataire  survenue  avant 
l'expiration  de  ce  terme  (  mais  après  celle  du  tes- 
tateur) ,  n'empêche  pas  qu'il  n'ait  eu  un  droit  ac- 
quis et  transmissible  à  ses  héritiers  (art.  1 04 1  )  (3). 
Au  lieu  que  si  le  legs  est  sous  une  condition  sus- 
pensive (4) ,  et  que  le  légataire  vienne  à  mourir 
avant  l'accomplissement  de  la  condition ,  ce  legs 
est  caduc  (Art.  1040)  (5). 

2°  Dans  les  obligations  pures ,  si  la  chose  périt 
par  cas  fortuit  avant  le  terme  mis  pour  la  déli- 
vrance, elle  périt  pour  le  créancier;  par  exemple, 
pour  l'acheteur,  qui  n'en  est  pas  moins  obligé  d'en 
payer  le  prix  (g)  ;  tandis  que  si  l'obligation  est 
sous  une  condition  suspensive ,  et  que  la  chose 
vienne  à  périr  pendente  conditione ,  elle  périt 
pour  celui  qui  l'avait  promise  sous  celte  condi- 
tion (art.  1182),  quoique  la  condition  vienne 
ensuite  à  s'accomplir  (■>).  Et  si  la  condition  est 
résolutoire,  la  chose  périt  pour  celui  qui  l'a  reçue, 
si  la  condition  ne  s'accomplit  pas;  si  elle  s'ac- 

(1)  L.  4,  §  1,  ff.  de  Condiet.  et  demonst. 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  1304. 

(3)  Ibid.,  ait.  104a. 

(4)  Car  un  legs  pourrait  être  fait  aussi  sous  une  condition 
résolutoire,  ainsi  que  nous  l'avons  démontré,  tomeVIII,  n°  68, 
et  tome  IX,  n°  281.  Et  le  legs  fait  sous  une  condition  de  celte 
nature  recevrait  son  effet  dès  la  mort  du  testateur;  il  n'y  aurait 
pas  à  attendre  pour  cela  l'accomplissement  de  la  condition, 
comme  si  rinaccomplisscment  de  cette  condition  faisait  l'objet 
d'une  condition  suspensive,  ce  qui  empêcberait  l'exécution  du 
legs,  et  le  ferait  s'évanouir,  si  le  légataire  venait  à  mourir  dans 


compiit,  la  chose  périt  pour  celui  à  qui  elle  devait 
retourner  (s). 

5°  Ce  qui  est  payé ,  même  par  erreur,  avant 
le  terme,  n'est  pas  sujet  à  répétition  (9),  sauf  ce 
que  nous  dirons  tout  à  l'heure  relativement  à  l'es- 
compte ;  au  lieu  que  celui  qui  ne  doit  que  sous 
une  condition  suspensive,  et  qui  paye  par  erreur 
pendente  condilione ,  peut,  tant  que  la  condition 
n'est  pas  accomplie,  répéter  ce  qu'il  a  mal  à  pro- 
pos payé;  car  il  a  payé  ce  qu'il  ne  devait  pas  (to): 
il  y  avait  seulement  espérance  d'une  dette. 

4°  Dans  la  dette  à  terme ,  le  déhileur  peut  faire 
des  offres  avant  l'échéance  du  terme,  à  moins  qu'il 
n'ait  été  stipulé  aussi  en  faveur  du  créancier  ;  tan- 
dis qu'il  ne  le  peut  si  la  dette  est  conditionnelle. 
(Art.  1258)  (11). 

5°  En  cas  de  faillite  du  débiteur  avec  ternie  , 
la  dette  devient  purement  et  simplement  exigi- 
ble (articles  11 88  (12),  Cod.  civ.  et  448,  Code  de 
com.  )  ;  au  lieu  que  lorsque  la  dette  est  sous  con- 
dition suspensive ,  on  procède  de  la  manière  in- 
diquée plus  haut,  noS  69  et  suivants. 

104.  Le  terme  est  toujours  présumé  stipulé  en 
faveur  du  débiteur,  à  moins  qu'il  ne  résulte  de 
la  convention  ou  des  circonstances  qu'il  a  été  aussi 
convenu  en  faveur  du  créancier.  (Art.  1187)  (13). 

105.  Il  peut  même  être  convenu  dans  l'intérêt 
du  créancier  seulement;  et,  dans  ce  cas,  comme 
chacun  peut  renoncer  à  ce  qui  a  été  établi  uni- 
quement en  sa  faveur,  le  créancier  pourrait  de- 
mander la  chose  avant  le  terme.  Tel  serait  le  cas 
où ,  en  vous  confiant  un  dépôt,  nous  serions  con- 
venus que  vous  garderiez  l'objet  pendant  trois 
mois ,  ou  jusqu'à  mon  retour  de  tel  voyage ,  que 
je  me  proposais  de  faire  :  rien  ne  m'empêcherait 
de  redemander  la  chose  avant  le  temps  convenu. 

106.  Dans  les  lettres  de  change,  le  terme  est 

l'intervalle  :  le  legs  fait  sous  une  condition  simplement  résolu- 
toire ,  est  un  legs  pur,  et  non  un  legs  conditionnel. 
(S")  Code  de  Hollande,  art.  1044. 

(6)  Voyez  au  tome  précédent,  n°  422. 

(7)  Vide  supra ,  nos  74  et  suivants. 

(8)  Vide  supra,  n°  91. 

(9)  L.  10,  ff.  de  Condiet.  indeb. 

(10)  L.  16,  de  Condiet.  indeb. 

(11)  Code  de  Hollande,  art.  1441. 

(12)  Ibid.,  art.  1307. 

(13)  Ibid.,  art.  1306. 


256 


LIVRE  III.  —  MANIÈRES  D'ACQUÉRIR  LA  PROPRIÉTÉ. 


présumé  convenu  dans  l'intérêt  du  porteur  de  la 
lettre  comme  dans  l'intérêt  du  débiteur ,  lequel 
ne  peut  faire  des  offres  avant  l'expiration  du 
terme.  (Art.  146,  Cod.  de  comni.) 

107.  Et  comme  l'art.  187  du  même  Code  porte 
que  toutes  les  dispositions  concernant  le  payement 
des  lettres  de  change  s'appliquent  aux  billets  à 
ordre ,  il  résulte  de  là  que  le  terme ,  dans  ces 
billets  ,  est  aussi  en  faveur  du  créancier  comme 
en  faveur  du  débiteur. 

108.  Dans  les  dispositions  testamentaires,  il 
arrive  quelquefois  que  le  testateur  met  un  terme 
au  legs  uniquement  dans  l'intérêt  du  légataire  : 
comme  lorsqu'on  fait  un  legs  à  un  mineur  payable 
seulement  à  sa  majorité ,  parce  que  le  testateur 
craint  que  le  tuteur,  qui  administre  peut-être 
mal ,  n'en  touche  le  montant  et  ne  le  dissipe. 
Dans  ce  cas ,  si  l'héritier  payait  au  mineur ,  ou 
même  au  tuteur,  et  que  le  legs  fût  dissipé,  il 
pourrait  être  obligé  à  payer  de  rechef.  L.  15, 
ff.  de  annuis  Legalis. 

109.  Lorsque  le  terme  est  apposé  en  faveur 
du  débiteur  seulement,  celui-ci  peut  y  renoncer; 
mais  il  ne  faut  pas  conclure  de  là  que ,  s'il  avait 
emprunté  à  intérêt  une  somme  pour  tant  d'années 
ou  tant  de  mois ,  il  pourrait ,  contre  le  gré  du 
créancier,  restituer  la  somme  pour  faire  cesser 
le  cours  des  intérêts  ;  car  la  convention  doit  être 
respectée.  Le  débiteur,  dans  ce  cas,  peut  sans 
doute  se  libérer,  mais  il  doit  payer  les  intérêts 
pour  tout  le  temps  convenu  ;  et  ce  ne  sera  pas 
sine  causa  que  le  créancier  les  recevra,  puisqu'il 
les  a  stipulés  pour  la  durée  de  jouissance  de  son 
capital  pour  ce  temps ,  et  qu'il  ne  tient  qu'au  dé- 
biteur de  conserver  cette  jouissance. 

110.  Ce  qui  n'est  dû  qu'à  terme  ne  peut  être 
exigé  avant  l'échéance  du  terme  (art.  1186)  (î), 
à  moins ,  comme  il  a  été  dit  plus  haut ,  que  le 
terme  n'eût  été  stipulé  qu'en  faveur  du  créancier 
seulement,  ou  qu'il  ne  résultât  dès  circonstances 
de  la  cause  qu'il  a  été  mis  dans  son  seul  intérêt, 
ce  qui  sera  rare,  au  surplus. 


Le  débiteur  peut  aussi  être  déchu  du  bénéfice 
du  terme  dans  certains  cas,  ainsi  que  nous  allons 
l'expliquer. 

111.  Le  dernier  jour  du  terme,  mis  en  faveur 
du  débiteur  ou  du  créancier,  est  tout  entier  pour 
celui  dans  l'intérêt  duquel  ce  terme  a  été  ap- 
posé (2)  ;  en  conséquence  ,  la  demande  ou  les 
offres  ne  doivent  pas  avoir  lieu  ce  jour-là  ;  il  faut 
attendre  au  lendemain.  Aussi,  le  protêt  dans  les 
lettres  de  change  et  dans  les  billets  à  ordre  ne 
doit-il  être  fait  que  le  lendemain  du  jour  de 
l'échéance  et  si  ce  lendemain  est  un  jour  férié  ,  le 
protêt  doit  être  fait  le  jour  suivant.  Mais  si  le  jour 
de  l'échéance  lui-même  est  un  jour  férié,  le 
payement  est  fait  la  veille  (  art.  134,  162  et  180, 
Cod.  de  comm.  combinés).  Cette  dernière  décision 
est  au  surplus  particulière  aux  effets  de  commerce. 

112.  Ce  qui  a  été  payé  avant  le  terme  ne  peut  être 
répété  (même  art.  1 186,  Code  civil),  sauf  toutefois 
ce  qui  est  dit  à  l'art.  446  du  Code  de  commerce. 

115.  Il  n'y  a  pas  de  difficulté  lorsque  le 
payement  a  été  fait  en  connaissance  de  cause;  mais 
les  lois  romaines  décident  la  même  chose  dans  le 
cas  aussi  où  le  payement  a  été  fait  par  erreur  (3), 
attendu  que  le  terme  ne  suspend  point  l'effet 
de  l'obligation ,  et  que  dès  qu'il  y  a  l'obligation  , 
il  n'y  a  pas  lieu  à  répéter  ;  car  l'on  n'a  pas  payé 
une  chose  non  due.  Il  paraît  que  c'est  aussi 
sur  le  cas  de  payement  fait  par  erreur  avant 
le  terme ,  que  statue  notre  article  1186;  mais 
on  peut  toutefois  élever  la  question  de  savoir 
si  celui  qui  devait  une  somme  non  productive 
d'intérêts ,  et  qui  l'a  payée  par  erreur  avant 
l'échéance  du  terme  ,'  ne  peut  pas ,  dans  le  droit 
actuel,  demander  au  créancier,  que  celui-ci ,  à 
son  choix,  lui  fasse  raison  des  intérêts  ou  de  l'es- 
compte (inlcrusurium)  jusqu'au  jour  de  l'échéance, 
ou  qu'il  lui  restitue  la  somme,  à  la  charge  par  lui 
débiteur  de  lui  donner  les  mêmes  sûretés  ? 

Selon  notre  opinion  ,  il  le  peut ,  mais  suivant 
la  plupart  des  auteurs,  il  n'a  pas  ce  droit. 

Ils  se  fondent  sur  ce  que  l'action  en  répéti- 
tion, condiclio  indebili ,  quoique  ayant  pour  base 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  130o. 

(2)  L.  42,  ff.  de  Verb.  oblig. 


(3)  LL.  10,  1C,  17  et  10,  ff.  de  Condict.  indeb.  combinées. 
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réquité,  est  néanmoins  de  droit  strict,  comme  celle 
de  prêt,  dans  laquelle  le  juge  ne  peut  rien  adjuger 
au  demandeur  au  delà  de  ce  qu'il  a  compté  à 
l'autre  partie.  Aussi  quelques  auteurs,  notam- 
ment Pothier,  appellent-ils  promutuum  le  quasi- 
contrat  formé  par  le  payement  d'une  chose  qui 
n'était  pas  due.  Or,  disent-ils,  l'escompte  n'a  pas 
été  payé  :  donc  il  n'y  a  pas  lieu  à  le  répéter,  et  il 
n'y  a  pas  lieu  non  plus  à  répéter  la  somme  qui  a 
été  réellement  payée,  puisqu'elle  était  due,  quoi- 
que avec  un  terme. 

De  plus,  ajoutent-ils,  dans  le  cas  du  payement 
fait  indûment,  le  défendeur  ne  doit  restituer  que 
cedontil  a  profité  par  suite  de  ce  payement  (1),  et 
comme  il  est  possible  qu'il  n'ait  retiré  aucun  avan- 
tage de  l'anticipation,  par  exemple,  parce  qu'il  a 
laissé  la  somme  oisive  dans  sa  caisse,  ou  parce 
qu'il  l'a  prêtée  sans  intérêts ,  il  ne  doit  pas  être 
forcé  d'en  payer  de  son  côté,  autrement  il  souffri- 
rait lui-même  un  préjudice.  Et  en  admettanlqu'il 
eût  prêté  la  somme  à  intérêts,  comme  il  a  couru 
les  chances  de  perte  par  suite  de  la  faillite  des 
emprunteurs  ,  ces  intérêts  doivent  lui  demeu- 
rer, d'autant  mieux  qu'ils  proviennent  tout  à  la 
fois  et  de  son  contrat  et  de  sa  chose.  Enfin, 
comme  le  prêt  proprement  dit  ne  produit  pas  par 
lui-même  d'intérêts,  qu'il  faudrait  pour  cela  une 
stipulation  expresse  ,  le  quasi-contrat  qui  naît  du 
payement  fait  indûment  ne  saurait  en  produire  ; 
et  à  plus  forte  raison  quand  il  n'y  a  pas  eu  de 
payement  fait  indûment,  comme  dans  l'espèce, 
puisqu'il  y  avait  dette. 

Telles  sont  les  principales  raisons  données  par 
Voet  ad  Pandcclas,lit.  de  Condict.  hxdebiii;  par 
Ferez  ad  Codicem,  codem  litulo  ,  et  par  d'autres 
auteurs ,  pour  exclure  la  répétition  de  la  somme 
comptée  par  anticipation  ,  quoique  par  erreur, 
ainsi  que  la  demande  de  l'intérêt  ou  escompte 
jusqu'au  temps  de  FécliéanceMe  la  dette. 

Pothier,  dans  son  Traité  sur  le  quasi-contrat 
résultant  du  payement  de  Y  indu,  payement  auquel, 
comme  il  vient  d'être  dit ,  il  a  donné  le  nom  de 
promuliium,  ajoute  une  autre  raison  à  celles  qui 
viennent  d'être  exposées,  mais  qui  est  sans  force 
aujourd'hui  ,  parce  que  la  prémisse  n'est  pas  en 
rapport  avec  le  droit  actuel.  Celui ,  dit-il ,  qui 
ferait  un  véritable  prêt  ne  pourrait  stipuler  des 


intérêts  ;  donc  celui  qui  a  payé  sans  devoir  ne  peut 
être  supposé  en  avoir  stipulé  ;  et ,  à  plus  forte 
raison,  celui  qui  devait ,  mais  qui  a  seulement 
payé  avant  l'échéance. 

Si  ces  auteurs  avaient  restreint  leur  décision 
aux  intérêts  ou  à  l'escompte  pour  le  temps  qui  s'est 
écoulé  depuis  le  payement  fait  par  anticipation 
jusqu'au  moment  où,  découvrant  son  erreur,  celui 
qui  a  payé  élève  sa  réclamation,  nous  serions  par- 
faitement de  leur  avis;  car,  comme  dans  les  obli- 
gations de  sommes  ,  les  intérêts  ne  sont  dus  que 
du  jour  de  la  demande,  excepté  dans  le  cas  où  la 
loi  les  fait  courir  de  plein  droit  (art.  1155)  (2), 
et  que  l'on  ne  se  trouverait  dans  aucun  de  ces 
cas ,  il  est  clair  qu'il  ne  pourrait  en  exiger  pour 
le  temps  antérieur  à  sa  réclamation,  quand  même 
il  serait  démontré  que  le  créancier  en  a  retiré 
par  le  placement  qu'il  a  fait  de  la  somme.  Mais 
il  ne  s'agit  point  des  intérêts  ou  de  l'escompte 
pour  le  temps  antérieur  à  la  réclamation  ;  il  s'agit 
uniquement  de  l'escompte  pour  le  temps  futur 
et  jusqu'à  l'époque  qui  avait  été  fixée  pour  le 
payement  de  la  dette  ,  et  nous  soutenons  que  la 
prétention  tendant  à  ce  que  le  créancier,  à  son 
choix ,  fasse  raison  de  cet  escompte  ou  restitue 
la  somme ,  à  la  charge  pour  le  débiteur  de  lui 
fournir  les  mêmes  sûretés ,  est  une  prétention 
fondée  en  équité  et  en  parfaite  harmonie  avec 
les  principes  de  notre  législation  actuelle  ,  dans 
laquelle  la  jouissance  du  numéraire  a  une  valeur 
réelle  et  forme  la  principale  source  du  revenu 
d'un  grand  nombre  de  citoyens.  D'où  il  faut  con- 
clure, ce  qui  a  été  vrai  au  surplus  dans  tous  les 
temps,  mais  ce  qui  l'est  encore  plus  particulière- 
ment depuis  que  l'argent  peut  produire  licitement 
des  intérêts  en  toute  obligation  ;  d'où  il  faut  con- 
clure ,  disons-nous  ,  que  celui  qui  paye  avant  le 
terme,  paye  par  cela  même  plus  qu'il  ne  devait, 
si  ce  n'est  quant  au  quantum  de  la  dette  en  elle- 
même  ,  du  moins  par  la  privation  de  l'avantage 
qu'il  pouvait  retirer  de  la  somme  en  la  plaçant  à 
intérêt.  11  «st  si  vrai  que  le  terme  est  un  avan- 
tage ,  et  que  celui  qui  doit  à  terme  doit  moins 
que  celui  qui  doit  au  comptant  ;  c'est  que  si  une 
caution  s'obligeait  à  payer  à  un  terme  plus  rap- 
proché que  celui  qui  a  été  accordé  au  débiteur 
principal,  elle  serait  censée  obligée  en  fths  que 


(1)  L.  Go,  §  0,  ff.  de  Condict.  indeb. 
TOME   VI.  —  T.  XI.   ÉD.    FR. 


(2)  Code  de  Hollande,  art.  1206. 
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le  débiteur,  et  ne  devrait  payer  qu'au  terme 
accordé  à  ce  dernier  :  Plus  est  enim  statim  aliquid 
dare  ;  minus  est  post  tempus  dare  (1).  Donc  payer 
avant  le  terme,  c'est  payer  plus  que  l'on  ne  devait 
en  réalité,  puisque  par  là  on  diminue  son  patri- 
moine ,  et  cela  est  si  vrai  que ,  d'après  le  droit 
romain  lui-même  ,  le  créancier  qui  avait  reçu 
de  son  débiteur  insolvable  un  payement  avant 
l'échéance  du  terme  ,  était  obligé  de  faire  raison 
de  l'escompte  ou  intérêt  à  la  masse  (2).  Et  lors- 
qu'un débiteur  qui ,  d'après  la  loi ,  devait  jouir 
d'un  délai ,  à  la  charge  de  donner  caution ,  ne 
pouvait  la  fournir,  il  n'était  tenu  de  payer  de  suite 
que  sous  la  déduction  de  l'escompte.  On  en  trouve 
des  exemples  dans  la  loi  24 ,  §  2 ,  ff.  Solulo 
mairim.  quemad.  dos  petatur,  et  dans,  la  loi  22, 
§  1,  ff.  Mandait  vel  contra. 

Supposons,  en  effet,  que  quelqu'un  ait  acheté 
un  fonds  moyennant  20,000  fr.,  sans  autre  expli- 
cation dans  l'acte  de  vente  ;  mais  que  les  par- 
ties ,  par  des  raisons  particulières  ,  aient  cru 
devoir  faire  une  contre-lettre  par  laquelle  il  a 
été  convenu  que  les  20,000  fr.  seraient  payables 
au  bout  de  six  ans  seulement,  et  sans  intérêts, 
attendu  que  le  prix  a  été  fixé  en  conséquence  ; 
que  l'acheteur  soit  venu  à  mourir  peu  de  temps 
après  ,  et  que  son  héritier ,  dans  l'ignorance  de 
la  contre-lettre  qui  ne  s'est  pas  trouvée  avec 
les  autres  papiers  du  défunt,  ait  payé  aussitôt 
les  20,000  fr.  ;  n'est-il  pas  évident,  en  pareil 
cas,  que  cet  héritier  a  payé  une  somme  de  beau- 
coup supérieure  à  celle  pour  laquelle  son  auteur 
aurait  obtenu  la  chose,  s'il  l'eût  achetée  au  comp- 
tant, ou  bien  à  terme  mais  avec  intérêts?  Cela 
ne  peut  être  douteux  pour  quiconque  a  la  moin- 
dre idée  de  la  manière  dont  se  traitent  les  affaires. 
Refuser  à  celui  qui  a  ainsi  payé  plus  de  cinq 
années  avant  l'échéance  du  terme,  et  qui  s'aper- 
çoit de  son  erreur ,  le  droit  de  demander,  ou  la 
restitution  temporaire  de  la  somme  ,  ou  que  le 
vendeur  lui  fasse  raison  de  l'escompte  ou  intérêt 
à  partir  du  moment  où  il  élève  sa  réclamation, 
jusqu'au  jour  qui  avait  été  convenu  pour  le  paye- 
ment, c'est  lui  faire  payer  en  définitive  cette  partie 
du  prix  qui  excédait  la  juste  valeur  de  la  chose 
en  supposant  la  vente  faite  au  comptant,  ou  à 
terme  mais  avec  intérêts ,  c'est-à-dire  plusieurs 


1 ,000  francs  de  plus  ;  et  c'est  faire  profiter  le  ven- 
deur de  sa  mauvaise  foi ,  de  n'avoir  pas  averti  le 
débiteur  de  son  erreur.  Or  ,  c'est  ce  que  nous  ne 
saurions  admettre  ;  selon  nous,  la  réclamation  de 
cet  héritier  est  bien  fondée,  non-seulement  en 
équité,  mais  encore  en  droit. 

114.  Nous  voudrions  même  que,  dans  les 
faillites  ou  déconfitures  ,  qui  rendent  exigibles 
les  dettes  non  échues,  l'on  eût  égard  aux  époques 
fixées  pour  le  payement  desdites  dettes  ,  quand 
elles  ne  sont  point  productives  d'intérêts  ;  car 
si,  par  exemple,  lorsque  vous  êtes  créancier  d'une 
somme  de  40,000  francs ,  payable  dans  six  ans 
seulement,  et  sans  intérêts,  et  que  je  le  suis  d'une 
pareille  somme  qui  est  échue  ,  vous  retirez  du 
dividende  autant  que  moi ,  l'égalité  n'est  point 
observée.  Votre  créance  ne  valait  pas  la  mienne, 
quoiqu'elle  fût  d'une  somme  égale  ;  vous  ne 
l'auriez  certainement  pas  vendue  au  même  prix 
que  j'aurais  vendu  la  mienne,  abstraction  faite 
des  sûretés  qui  seraient  attachées  à  l'une  ou  à 
l'autre.  Si  la  vôtre  provient  d'une  vente  que  vous 
avez  ainsi  faite  à  un  long  terme  et  sans  intérêts, 
et  la  mienne  d'une  vente  aussi ,  mais  faite  au 
comptant ,  c'est  que  les  deux  objets  n'étaient 
pas  de  même  valeur  ;  on  doit  naturellement 
le  supposer.  Or  le  système  qui  nous  traite  abso- 
lument de  la  même  manière  est  un  système 
vicieux,  qui  appelle  l'attention  du  législateur, 
pour  mettre  le  droit  en  harmonie  dans  toutes  ses 
parties.  La  chose  serait  facile  :  il  suffirait  pour 
cela,  dans  les  distributions  et  dans  les  ordres,  de 
retrancher  de  chaque  créance  avec  terme  et  non 
productive  d'intérêts,  une  somme  correspondante 
à  l'intérêt  légal  jusqu'aux  époques  fixées  pour  le 
payement  ;  cela  serait  tout  à  fait  juste ,  et  même 
conforme  aux  principes  d'une  législation  qui  atta- 
che une  grande  valeur  à  la  jouissance  des  capi- 
taux. Aussi  nous  appelons  de  tous  nos  vœux  cette 
amélioration  ;  car  c'en  serait  une  véritable. 

1 1 5.  Et  même  dans  l'élatactuel  de  la  législation, 
ce  retranchement  doit  avoir  lieu  si  l'on  a  cumulé 
les  intérêts  futurs  avec  le  capital ,  comme  cela  se 
fait  quelquefois,  et  même  assez  souvent,  nonob- 
stant la  prohibition  de  l'édit  de  4675,  vulgaire- 


(1)  §  S,  Instit.  de  Fidejtissoribus . 


(2)  L.  10,  §  12,  et  L.  17,  §  vit.,  ff.  Qua  infraud.  crédit. 
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ment  appelé  l'ordonnance  sur  le  commerce  (1). 
Par  exemple,  si,  empruntant  de  vous  une 
somme  de  10,000  fr.  pour  un  an  avec  intérêts 
à  cinq  pour  cent,  vous  me  faites  souscrire  pure- 
ment et  simplement  un  billet  de  10,500  fr. 
payable  dans  un  an ,  et  qu'au  bout  de  trois  mois 
je  tombe  en  déconfiture  ou  en  faillite,  vous  ne 
devez  être  admis  à  la  distribution  que  pour  le  ca- 
pital de  10,000  fr.  par  vous  prêté,  et  pour  les 
intérêts  échus  jusqu'au  jour  de  la  clôture  du 
procès-verbal  du  juge-commissaire.  Quant  au 
surplus  des  500  fr.  ajoutés  dans  l'obligation  pour 
les  intérêts ,  vous  le  réclameriez  sine  causa ,  at- 
tendu que  votre  conditon  ne  doit  pas  être  meilleure 
que  celle  des  autres  créanciers  qui  n'ont  pas 
cumulé  les  intérêts  avec  le  capital. 

116.  Nous  venons  de  dire  que  la  faillite  du 
débiteur  rend  exigibles  les  dettes  non  échues. 
Voici  en  effet  ce  que  porte  l'art.  1188  (2)  du  Code 
civil  : 

«  Le  débiteur  ne  peut  plus  réclamer  le  béné- 
«  fice  du  terme  lorsqu'il  a  fait  faillite,  ou  lorsque 

<  par  son  fait  il  a  diminué  les  sûretés  qu'il  avait 
t   données  par  le  contrat  à  son  créancier.  5 

L'art.  448  du  Code  de  commerce  porte  pareil- 
lement que  i  l'ouverture  de  la  faillite  rend  exi- 
f  gibles  les  dettes  passives  non  échues  :  à  l'égard 
«   des  effets  de  commerce  par  lesquels  le  failli  se 

<  trouvera  êlre  l'un  des  obligés,  les  autres  obligés 
«  ne  seront  tenus  que  de  donner  caution  pour  le 
«  payement  à  l'échéance ,  s'ils  n'aiment  mieux 
f   payer  immédiatement.  » 

Et  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut,  suivant 
l'art.  124  du  Code  de  procédure,  «  le  débiteur 
t  ne  pourra  obtenir  un  délai ,  ni  jouir  du  délai 
«  qui  lui  aura  été  accordé,  si  ses  biens  sont 
«  vendus  à  la  requête  d'autres  créanciers ,  s'il 
«  est  en  état  de  faillite ,  de  contumace,  ou  s'il 
«  est  constitué  prisonnier,  ni  enfin  lorsque ,  par 
1  son  fait,  il  aura  diminué  les  sûretés  qu'il  avait 

<  données  par  le  contrat  à  son  créancier.  » 


117.  Mais  qu'entend-on  ici  par  délai  accordé? 
Est-ce  celui  qui  a  été  accordé  par  le  juge,  ou  bien 
aussi  celui  qui  a  été  accordé  par  le  créancier? 

M.  Pigeau  (5)  l'a  entendu  de  l'un  et  de  l'autre, 
et  M.  Delvincourt  (4)  l'a  entendu  seulement  du 
délai  de  grâce,  en  ce  qui  concerne  les  cas  de 
vente  des  biens  à  la  requête  d'autres  créanciers 
sans  toutefois  qu'il  y  ait  déconfiture ,  et  de  l'em- 
prisonnement du  débiteur  ou  de  son  état  de  con- 
tumace. 

D'abord,  cet  article  124  fait  suite  à  ceux  par 
lesquels  le  législateur  autorise  les  juges  à  accor- 
der des  délais  pour  l'exécution  de  leur  jugement, 
ce  qui  prouve  que  c'est  du  délai  de  grâce  qu'il 
s'occupe. 

En  second  lieu ,  le  législateur  a  dû  priver  plus 
facilement  un  débiteur  du  délai  de  faveur  que 
d'un  terme  stipulé,  sans  lequel  ce  débiteur  ne 
se  serait  peut-être  pas  engagé. 

On  convient  bien  ,  du  reste ,  qu'il  est  privé  de 
ce  délai,  non-seulement  lorsqu'étant  commerçant 
il  est  en  état  de  faillite ,  mais  encore  lorsque 
n'étant  point  commerçant  il  est  tombé  en  état  de 
déconfiture  ;  et  dans  tous  les  cas ,  lorsqu'il  a,  par 
son  fait ,  diminué  les  sûretés  qu'il  avait  données 
par  le  contrat  à  son  créancier.  A  cet  égard ,  les 
art.  124,  Code  de  procédure,  et  1 1 88,  Code  civil, 
sont  aussi  bien  applicables  au  terme  stipulé  qu'au 
délai  de  grâce.  Dans  l'exposé  des  motifs  du  projet 
de  loi,  M.  Bigot  de  Préameneu  disait  devant  le 
corps  législatif  :  «  Il  est  évident  qu'en  cas  de 
«  faillite  ou  de  déconfiture ,  le  débiteur  ne  doit 
«  plus  être  autorisé  à  réclamer  le  bénéfice  du 
«  terme  qu'il  a  stipulé,  »  II  n'y  a  donc  aucun 
doute  sur  ce  point. 

Mais  un  débiteur,  d'ailleurs  fort  solvable ,  peut 
se  voir  sous  le  coup  d'une  saisie  mobilière  et 
même  immobilière,  suivie  de  vente  des  objets 
saisis. Un  payement  retardé,  une  faillite  éprouvée, 
une  mauvaise  récolte,  etc. ,  amènent  souvent  de 
graves  embarras  dans  la  situation  de  personnes 
d'ailleurs  fort  au-dessus  de  leurs  affaires ,  et  que 


(1)  L'art.  ler  du  titre  Vide  cette  ordonnance  défendait  «  aux 
négociants,  marchands  et  autres,  de  comprendre  l'intérêt 
avec  le  principal  dans  la  lettre  ou  billet  de  change,  ou  autre 
acte.  » 

C'était  pour  assurer  plus  pleinement  l'effet  de  la  disposition 
de  l'article  suivant,  qui  prohibait  l'anatocisme,  en  disant  :  «  Les 
négociants,  marchanda  et  aucun  autre,  ne  pourront  prendre 


l'intérêt   de   l'intérêt  sous   quelque  prétexte   que  ce  soit.  » 
Mais  cette  dernière  disposition  a  été  modifiée  par  les  arti- 
cles 1154  et  1135,  ainsi  qu'on  Ta  vu  au  tome  précédent,  n«s  494 
et  suivants. 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  1307. 

(3)  Procédure  civile ,  liv.  II,  chap.  Ier,  sect.  If,  §  1er, 

(4)  Cours  du  Code  civil t  tome  II ,  sur  l'art.  1188. 

17. 
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pour  cela  on  appelle  des  riches  mal  aisés.  Le 
Code  civil  lui-même  prévoit  cette  situation  dans 
l'art.  2212  (i) ,  où  il  est  dit  que  si  le  débiteur, 
dont  les  immeubles  ont  été  saisis ,  justifie ,  par 
baux  authentiques  ,  que  le  revenu  net  et  libre  de 
ses  immeubles  pendant  une  année  suffit  pour  le 
payement  de  la  dette,  en  capital,  frais  et  intérêts, 
et  s'il  en  offre  la  délégation  au  créancier,  la 
poursuite  en  expropriation  pourra  être  suspendue 
par  les  juges,  sauf  à  être  reprise  s'il  survient  quel- 
que opposition  ou  obstacle  au  payement.  Et  l'ar- 
ticle 124  du  Code  de  procédure  parle  de  la  vente 
des  biens  d'une  manière  générale;  de  sorte  que 
si  sa  disposition  pouvait  s'appliquer  aussi ,  quant 
à  ce  cas ,  au  débiteur  qui  a  stipulé  un  terme ,  une 
simple  saisie-exécution  de  denrées,  de  marchan- 
dises ,  ou  autres  choses  mobilières ,  suivie  de  la 
vente,  donnerait  droit  à  tous  les  créanciers  avec 
terme  de  venir  de  suite  réclamer  leur  payement , 
quoique  le  débiteur  justifiât  pleinement  que ,  loin 
d'être  en  déconfiture  ,  il  est  encore  parfaitement 
solvable;  carily  aurait  vente  des  biens  à  la  requête 
d'autres  créanciers ,  les  meubles  étant  des  biens 
comme  les  immeubles ,  et  cet  article  ne  faisant 
aucune  distinction  relativement  à  l'espèce  de  biens 
vendus.  Mais  c'est  ce  que  nous  ne  saurions  ad- 
mettre ;  en  ce  point  nous  pensons  que  l'inter- 
prétation de  M.  Delvincourt  est  plus  conforme 
au  véritable  esprit  de  cet  article.  Un  débiteur 
ne  doit  pas  être  aussi  facilement  privé  du  terme 
qu'il  a  stipulé ,  que  d'un  simple  terme  de  grâce. 
Il  est  clair  d'ailleurs  que  cet  article  se  référant 
aux  deux  précédents,  statue  sur  le  délai  accordé 
par  le  juge.  Le  Code  de  procédure ,  en  effet,  ne 
doit  pas  être  facilement  supposé  avoir  voulu 
ajouter  aux  dispositions  du  droit  ou  du  Code  civil, 
et  le  Code  civil  ne  prive  pas  du  bénéfice  du  terme 
stipulé  le  débiteur  qui  n'est  ni  en  faillite  (  ni  en 
déconfiture  ) ,  et  qui  n'a  point  par  son  fait  dimi- 
nué les  sûretés  qu'il  avait  données  par  le  contrat 
à  son  créancier.  L'art.  180  de  la  coutume  de 
Paris  définissait  la  déconfiture  l'étal  d'un  débiteur 
dont  les  biens  meubles  et  immeubles  ne  suffisent 
pas  aux  créanciers  apparents.  Or,  encore  une 
fois ,  une  et  même  plusieurs  saisies ,  quoique 
suivies  de  vente,  ne  prouvent  point  nécessaire- 
ment cet  état. 

I    Dis|iosWidil  gnppritnée  dans  lé  Code  <le  HMlnmlc 


Si  l'on  disait  que  cet  article  12i  établit  une 
présomption  de  déconfiture  par  le  seul  l'ait  que 
les  biens  du  débiteur  sont  vendus  à  la  requête 
d'autres  créanciers,  et  que  la  déconfiture  en- 
traîne la  déchéance  du  terme ,  même  suivant 
notre  propre  décision ,  nous  répondrions  qu'en 
admettant  que  telle  ait  été  l'intention  qui  a  pré- 
sidé à  la  rédaction  de  cet  article,  il  est  néanmoins 
évident ,  par  son  rapprochement  avec  ceux  qui 
le  précèdent ,  qu'il  n'a  voulu  établir  cette  pré- 
somption que  relativement  au  délai  de  grâce. 

iNous  sommes  forcé  de  dire  la  même  chose  pour 
le  cas  où  le  débiteur  est  constitué  prisonnier,  s'il 
n'est  point  d'ailleurs  en  faillite  ou  en  état  de  dé- 
confiture réelle  ,  et  s'il  n'a  pas  non  plus  diminué 
par  son  fait  les  sûretés  qu'il  avait  données  par  le 
contrat  à  son  créancier.  Et  nous  ferons  remar- 
quer que  M.  Pigeau  qui ,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit,  appliquait  indistinctement  cet  art.  124  aussi 
bien  au  cas  du  terme  stipulé  qu'au  cas  du  simple 
délai  de  grâce  ,  convenait  toutefois  que  l'empri- 
sonnement dont  il  est  parlé  dans  ce  même  arti- 
cle, devait  s'entendre  de  l'emprisonnement  pour 
dettes,  et  non  pour  délit  ou  par  suite  d'accusa- 
tion. Cela  n'est  pas  douteux;  le  législateur  n'a  dû 
songer  qu'à  l'emprisonnement  pour  dettes;  il  a 
dû  se  déterminer  par  le  motif  qui  lui  a  fait  éta- 
blir que  le  débiteur  dont  les  biens  sont  vendus  à 
la  requête  d'autres  créanciers ,  ne  peut  obtenir 
un  délai,  ni  jouir  de  celui  qui  lui  a  été  accordé, 
parce  que  l'emprisonnement  pour  dettes  établit 
aussi ,  et  même  peut-être  avec  plus  de  force  en- 
core, la  présomption  de  l'insolvabilité  du  débi- 
teur. Néanmoins  comme  il  est  possible  en  fait 
que  l'emprisonnement  soit  le  résultat  d'un  mo- 
ment de  gêne  occasionnée  par  des  perles  fortui- 
tes, si,  en  réalité,  le  débiteur  n'était  ni  en  fail- 
lite ni  en  déconfiture,  et  que  cela  fût  démontré, 
nous  croyons  qu'il  ne  devrait  pas  être  privé  du 
délai  qu'il  aurait  stipulé  avec  ses  autres  créan- 
ciers. Vainement  dirait-on  que  son  emprisonne- 
ment est  une  diminution  des  sûretés  qu'il  leur 
avait  données  par  les  contrats ,  en  ce  qu'il  ne 
peut  plus  diriger  ses  affaires  comme  auparavant  ; 
on  répondrait  que  cette  diminution  des  sûretés 
dont  parle  la  loi ,  doit  s'entendre  d'une  diminu- 
tion de  sûretés  spéciales,  et  non  pas  du  cas  où  le 
créancier  a  suivi  la  foi  de  son  débiteur ,  n'a  sti- 
pulé aucune  sûreté  particulière,  s'est  contenté, 
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en  un  mot ,  de  l'obligation  ou  action  person- 
nelle (1)  ;  autrement  il  faudrait  aller  jusqu'à 
dire,  et  à  plus  forte  raison,  que  la  mort  du  débi- 
teur, lorsqu'elle  est  le  résultat  de  son  fait ,  rend 
exigibles  ses  créances  avec  terme;  que  ses  héri- 
tiers sont  prives  des  délais  stipulés ,  et  c'est  ce 
qui  n'est  établi  nulle  part  dans  nos  lois.  Au  sur- 
plus ,  dès  que  le  débiteur  est  sorti  de  prison  ,  il 
n'y  a  plus  lieu  de  lui  appliquer  la  disposition  de 
cet  article  124.  En  vain  les  créanciers,  même 
ceux  à  légard  desquels  il  a  obtenu  un  délai  de 
grâce,  diraient  qu'ils  ont  acquis  le  droit  d'exiger 
leur  payement,  et  qu'un  fait  qui  leur  est  étranger, 
l'élargissement  du  débiteur,  n'a  pas  dû  le  leur 
enlever;  on  répondrait  que  l'article  ne  parle  que 
du  débiteur  alors  constitué  prisonnier  :  S'il  est 
constitué  prisonnier,  dit  cet  article  ;  c'est  donc 
une  situation  actuelle  dont  il  règle  l'effet.  D'ail- 
leurs la  cause  n'existant  plus,  l'effet  doit  cesser 
avec  elle  :  Cessante  causa,  cessât  effectus. 

Quant  au  cas  où  le  débiteur  est  contumace,  il 
y  a  plus  de  difficulté,  toujours  en  ce  qui  con- 
cerne le  terme  convenu.  Car  sa  personne  n'étant 
plus  là  pour  répondre  de  ses  engagements,  et  ses 
biens  étant  mis  sous  le  séquestre  (art.  471 ,  Code 
d'inst.  crim.),  on  peut  prétendre  que  son  état 
doit  être  assimilé  à  celui  d'un  débiteur  en  faillite 
ou  en  déconfiture,  ou  du  moins  d'un  débiteur  qui 
par  son  fait  a  diminué  les  sûretés  qu'il  avait  don- 
nées par  le  contrat  à  son  créancier.  Néanmoins 
nous  ne  saurions  le  décider  ainsi  à  l'égard  du 
terme  stipulé,  lorsque  d'ailleurs  la  solvabilité  du 
débiteur  n'est  point  douteuse.  Les  créanciers, 
lors  de  l'échéance  de  leurs  créances,  pourront 
tout  aussi  bien  poursuivre  leur  payement  contre  le 
séquestre  ,  que  contre  le  débiteur  lui-même.  Les 
biens  de  celui-ci  sont  là  pour  répondre  de  l'exé- 
cution de  ses  obligations.  Son  état  de  contumace 
n'en  commande  pas  la  vente^  ainsi  que  cela  a  lieu 
dans  le  cas  de  faillite  ou  de  déconfiture ,  ce  qui 
exigeait  par  conséquent  que  les  créanciers  avec 
terme,  comme  les  autres,  pussent  se  faire  payer, 
puisque  tous  les  biens  d'un  débiteur  sont  le  gage 
commun  de  ses  créanciers.  (Art.  2092)  (a). 

118.  Mais  dans  le  cas  de  faillite ,  la  loi  ne  dis- 

(1)  Voyez  à  l'appui  de  ce  raisonnement  un  arrêt  de  la  cour 
d'Aix,  dulGanûl  1811.  (Sirey,  lo,  11,  126.) 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  1177. 


tingue  pas  si  la  créance  est  garantie  par  un  gage, 
une  hypothèque  ou  une  caution  ,  ou  si  elle  n'est 
accompagnée  d'aucune  de  ces  sûretés  :  elle  décide 
indistinctement  que  la  créance  est  exigible.  La 
cour  de  Bruxelles,  il  est  vrai,  a  jugé,  le  5  dé- 
cembre 1811  (a),  que  la  faillite  ne  rend  pas  exi- 
gibles les  créances  hypothécaires.  La  cour  s'est 
fondée  sur  ce  que  l'art.  488  du  Code  de  com- 
merce ne  prive  pas  du  bénéfice  du  terme  les 
codébiteurs  solidaires  de  celui  qui  est  tombé  en 
faillite,  à  la  charge  par  eux  de  fournir  caution 
du  payement  à  l'échéance.  Mais  cette  disposition, 
dont  nous  allons  parler,  ne  fait  rien  à  la  question; 
car  dans  les  dettes  solidaires  il  y  a  autan*  de 
dettes  qu'il  y  a  d'obligés,  sinon  propter  rem,  du 
moins  propter  personas.  L.  9 ,  §  2 ,  ff.  de  Duob. 
rets  stip. 

119.  Ainsi,  lorsque  l'un  des  débiteurs  soli- 
daires se  trouve  déchu  du  terme  parce  qu'il  est 
tombé  en  faillite  ou  en  déconfiture  ,  ce  n'est  pas 
une  raison  pour  que  les  autres  en  soient  pareille- 
ment privés  ;  car  rien  n'empêche,  dans  les  dettes 
solidaires,  que  l'un  des  débiteurs  ait  un  terme  et 
que  l'autre  n'en  ait  pas  ,  ou  en  ait  un  différent. 
(  Art.  1201  )  (i).  Or  tout  ce  que  Ton  peut  dire 
à  l'égard  du  débiteur  privé  du  bénéfice  du  terme, 
c'est  qu'il  doit  être  considéré  comme  s'il  ne  lui 
en  avait  pas  été  accordé  ;  mais  cela  ne  fait  pas 
qu'il  n'en  ait  point  été  accordé  aux  autres.  Et 
dans  les  obligations  de  droit  civil ,  ils  ne  sont  pas 
obligés  pour  cela  de  donner  caution  du  payement 
à  l'échéance  ;  ce  serait  ajouter  à  leur  engagement. 
Telle  est  aussi  la  décision  de  Polhier,  au  n°  256 
de  son  Traité  des  Obligations,  où  il  cite  un  ancien 
arrêt  qui  a  jugé  en  ce  sens. 

L'art.  448  du  Code  de  commerce  dit  bien 
pareillement  qu'à  l'égard  des  effets  de  commerce 
par  lesquels  le  failli  se  trouvera  être  l'un  des 
obligés,  les  autres  ne  sont  point  tenus  de  payer 
immédiatement,  mais  cet  article  y  met  toutefois 
cette  condition  :  s'ils  n'aiment  mieux  donner  cau- 
tion pour  le  payement  à  l'échéance  ;  tandis  que 
nous  décidons  que,  dans  les  obligations  solidaires 
de  droit  civil  les  aulresdébiteursne  sont  même  pas 
tenus  de  fournir  celle  caution.  En  effet,  la  disposi- 

(3)  Journal  de  Jurisprudence  du  Code  civil ,  tome  XVIII, 
page  127. 

{4}  Code  de  Hollande ,  art.  1317. 
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tion  de  cel  art.  448,  qui  soumet  les  autres  débiteurs 
solidaires  à  la  donner,  s'ils  n'aiment  mieux  payer 
de  suite  ,  est  particulière  au  commerce ,  qui  de- 
mande la  plus  grande  confiance,  et  par  conséquent 
tout  ce  qui  peut  assurer  l'exécution  des  engage- 
ments à  leur  échéance.  Aussi  ne  voyons-nous  point 
de  dispositions  semblables  dans  le  Code  civiL 

120.  On  doit  décider  la  même  chose,  et  par 
les  mêmes  motifs ,  dans  le  cas  de  cautionnement 
d'obligations  civiles  :  la  caution  doit  jouir  du 
bénéfice  du  terme  stipulé,  quoique  le  débiteur  en 
soit  privé  par  sa  faillite  ou  sa  déconfiture  ;  car 
elle  peut  avoir  un  terme  quoique  le  débiteur  n'en 
ait  pas  ,  ou  en  avoir  un  plus  long  que  celui  qui  a 
été  accordé  à  ce  dernier  ;  par  conséquent  rien  ne 
s'oppose  à  ce  qu'elle  conserve  celui  en  considéra- 
tion duquel  elle  s'est  engagée,  quoique  le  débiteur 
se  soit  mis  par  son  fait  dans  le  cas  d'en  être 
privé;  elle  a  répondu  seulement  du  payement  au 
terme  convenu.  Tout  ce  qui  rend  la  dette  exigible 
à  l'égard  du  débiteur,  ne  la  rend  pas  exigible  éga- 
lement à  l'égard  de  la  caution  :  par  exemple,  la 
renonciation  que  le  premier  ferait  du  bénéfice  du 
terme  par  une  nouvelle  convention  rendrait  bien 
la  dette  exigible  par  rapport  à  lui ,  mais  non  par 
rapport  à  la  caution,  qui  ne  s'est  obligée  que  sous 
la  condition  du  terme,  on  doit  du  moins  le  sup- 
poser. L'obligation  d'une  caution  ne  saurait  être 
plus  onéreuse  à  cet  égard  que  celle  d'un  codé- 
biteur solidaire. 

Toutefois,  on  devrait  peut-être  décider  que  la 
caution  est  également  déchue  du  bénéfice  du 
terme,  si  elle  n'aime  mieux  donner  des  sûretés  , 
lorsque  le  débiteur  en  est  déchu  lui-même  pour 
avoir  diminué  celles  qu'il  avait  données  par  le 
contrat  au  créancier  ;  car  la  caution  répond  évi- 
demment des  faits  du  débiteur  sous  ce  rapport, 
et  dès  que  celui-ci  doit  payer  de  suite  à  raison  de 
ces  mêmes  faits,  il  serait  assez  dans  la  nature  du 
cautionnement  que  la  caution  pût  y  être  pareil- 
lement assujettie  ,  à  moins,  comme  nous  venons 
de  le  dire,  qu'elle  n'offrit  au  créancier  des  sûretés 
propres  à  garantir  le  payement  à  l'échéance  ,  au 
cas  où  le  débiteur  principal  ne  payerait  pas. 

121.  Nous  avons  dit  que  le  débiteur  ,  qui  par 

(l)  Code  de  Hollande,  art.  1222. 


son  fait  a  diminué  les  sûretés  qu'il  avait  données 
par  le  contrat  à  son  créancier,  est  déchu  du  béné- 
fice du  terme  ;  tel  serait  le  cas  où  celui  qui  aurait 
hypothéqué  une  futaie  ou  une  maison  ,  couperait 
la  futaie  ou  démolirait  la  maison  ;  il  pourrait  être 
contraint  de  suite  au  remboursement.  Il  n'aurait 
pas  ledroitdese  prévaloir  de  l'art.  2131  (î),  pour, 
en  offrant  un  supplément  d'hypothèque,  jouir 
encore  du  bénéfice  du  terme.  Cet  article  porte 
que,  <  en  cas  que  l'immeuble  ou  les  immeubles 
«  présents  assujettis  à  l'hypothèque,  eussent  péri 
a  ou  subi  des  dégradations ,  de  manière  qu'ils 
«  fussent  devenus  insuffisants  pour  la  sûreté  du 
«  créancier, 'celui-ci  pourra  poursuivredès  à  pré- 
«  sent  son  remboursement,  ou  obtenir  unsupplé- 
«  ment  d'hypothèque,  i  Ici  l'on  suppose  que  la 
perte  ou  les  dégradations  de  l'immeuble  sont 
l'effet  d'un  cas  fortuit ,  et  alors  le  débiteur  a  le 
choix,  ou  de  fournir  un  supplément  d'hypothèque, 
ou  de  rembourser  dès  à  présent  la  dette.  Mais  il  doit 
faire  l'un  ou  l'autre ,  si  le  créancier  l'exige,  parce 
que  celui-ci  n'a  traité  que  sur  la  foi  d'une  hypo- 
thèque :  aussi  cette  disposition  s'applique-t-elle 
seulement  aux  hypothèques  conventionnelles , 
ainsi  que  l'indique  la  rubrique  de  la  section  sous 
laquelle  elle  est  placée.  Mais  quand  c'est  par  son 
fait  que  le  débiteur  a  détruit  le  gage  qu'il  avait 
donné  à  son  créancier,  alors  sa  mauvaise  foi  lui 
rend  applicable  notre  article  1 188,  qui  prononce 
purement  et  simplement  la  déchéance  du  terme  : 
le  créancier  peut  se  refuser  à  recevoir  une  hypo- 
thèque sur  d'autres  biens  que  ceux  qui  ont  été 
convenus.  S'il  en  est  autrement  lorsque  c'est  par 
suite  d'événements  de  force  majeure  que  l'hypo- 
thèque ne  présente  plus  les  sûretés  suffisantes, 
c'est  que  la  loi  n'a  pas,dû  priver  du  bénéfice  du 
terme  le  débiteur  malheureux  et  de  bonne  foi  : 
c'est  déjà  beaucoup ,  et  peut-être  trop ,  qu'il  en 
soit  privé  quand  il  ne  peut  pas  offrir  un  supplé- 
ment d'hypothèque. 

122.  Celui  qui  n'a  obtenu  un  terme  de  son 
créancier  que  par  le  moyen  d'une  fraude,  par 
exemple  par  l'emploi  d'un  moyen  qui,  auxyeuxde 
la  loi,  constituerait  un  slellionat,  doit  être  con- 
sidéré comme  si  ce  terme  ne  lui  avait  pas  été 
accordé  (2). 

(2)  Sic  jujfé  par  la  cour  de  Pau,  le  3  juillet  1807.  (Sircy 
tome  XIV,  pari.  II,  page  2!>6.) 
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423.  Et  le  débiteur  qui  ne  donne  pas  les 
sûretés  promises  par  le  contrat ,  quoique  par 
impuissance ,  doit  être  assimilé  au  débiteur  qui 
a  détruit  ou  diminué  par  son  fait  celles  qu'il  avait 
données  par  le  contrat  à  son  créancier  (1).  Les 
articles  1912,  n°  2,  et  1977  (2),  fournissent  un 
argument  décisif  en  faveur  de  cette  solution.  Tel 
serait  le  cas  où  un  débiteur  ayant  promis  pour 
caution  une  personne  désignée,  cette  personne  ne 
voudrait  pas  s'obliger  pour  lui. 

124.  Un  donataire  d'immeubles  par  avance- 
ment d'hoirie  ,  qui  les  a  convenlionnellement 
hypothéqués,  et  qui  ensuite  accepte  la  succession 
du  donataire ,  se  soumet  par  cela  même  au  rap- 
port des  biens  (art.  843)  (5),  et  ces  mêmes 
biens  rentrent  dans  la  masse  francs  et  quittes  de 
toutes  charges  et  hypothèques  créées  par  lui 
(art.  863),  sauf  la  faculté  qu'ont  les  créanciers 
d'intervenir  au  partage  pour  s'opposer  à  ce  qu'il 
soit  fait  en  fraude  de  leurs  droits.  (Ibid.)  Si 
donc  le  partage  attribue  ces  immeubles  à  un  autre 
héritier  (i) ,  il  est  vrai  de  dire  que,  par  son  accepta- 
tion de  la  succession,  le  donataire  a  détruitles  sûre- 
lés  qu'il  avait  données  par  le  contrat  à  son  créancier 
en  lui  consentant  des  hypothèques  sur  ces  mêmes 
biens  ,  et  par  conséquent  qu'il  est  déchu  du 
bénéfice  du  terme.  On  peut  même  dire  que,  par 
le  fait  seul  de  son  acceptation  delà  succession  et 
avant  le  partage ,  il  est  dans  le  cas  d'être  privé 
du  terme ,  attendu  l'incertitude  sur  l'effet  de  ce 
partage.  Cette  incertitude  est  par  elle-même  une 
diminution  des  sûretés  du  créancier  hypothé- 
caire. 


125.  Les  décisions  ci-dessus  ne  sont  toutefois 
généralement  point  applicables  au  cas  d'hypo- 
thèque légale  ou  judiciaire  :  l'article  1188  parle 
de  la  diminution  des  sûretés  données  par  le  con- 
trat, ce  qui  doit  s'entendre  généralement  de 
sûretés  spéciales,  et  non  de  l'hypothèque  établie 
par  la  loi  ou  résultant  seulement  d'un  jugement. 
Dans  ces  cas ,  ce  n'est  point  le  débiteur  qui  con- 

(1)  Arrêt  delà  cour  de  Paris,  du  2  mai  1811.  Journal  du  pa- 
lais ,  Ie  semestre  1811,  page  198. 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  1818. 

(3)  Ibid.,  art.  1132. 

(4)  Car  s'ils  tombaient  à  son  lot,  les  hypothèques  consenties 
par  lui  seraient  maintenues,  et  à  leur  date  primitive,  en  vertu 
de  l'art.  883.  C'est  ce  que  nous  avons  dit  en  traitant  des  rap- 


sent  l'hypothèque,  du  moins  il  ne  la  consent 
qu'indirectement,  d'une  manière  médiate,  tandis 
que  l'article  entend  évidemment  parler  de  sûretés 
consenties  directement,  par  le  contrat  lui-même, 
et  sans  lesquelles  le  créancier  n'aurait  pas  traité; 
du  moins  telle  est  notre  opinion. 

126.  On  a  jugé  plusieurs  fois  (s)  que ,  dès 
que  le  débiteur  aliène  un  des  immeubles  conven- 
tionnellement  hypothéqués  à  la  dette ,  si  le  prix 
del'aliénationne  suffit  point  pour  payer  la  créance 
hypothécaire  en  totalité,  le  créancier  est  en  droit 
d'exiger  son  remboursement  dès  à  présent  , 
attendu  que  le  débiteur,  en  aliénant,  a  mis  ce 
créancier,  au  cas  où  l'acquéreur  voudrait  purger 
l'hypothèque ,  dans  la  nécessité  de  recevoir  un 
payement  partiel ,  contre  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 1244  (g),  et  que  c'est  là  une  diminution  des 
droits  du  créancier.  A  la  vérité ,  celui-ci  a  la 
faculté  de  surenchérir  ;  mais,  d'abord,  ce  n'est 
là  qu'une  faculté  ,  dont  on  n'a  pu  lui  faire  une 
obligation  ;  ensuite,  le  prix  offert  n'est  peut-être 
pas  susceptible  de  surenchère ,  et  la  surenchère 
ne  le  porterait  peut-être  pas  non  plus  à  une 
somme  suffisante  pour  acquitter  la  créance  en 
totalité. 

Dans  l'espèce  jugée  par  la  cour  d'Amiens , 
dont  la  décision  a  été  confirmée  par  la  cour  de 
cassation,  il  y  avait  même  cela  de  remarquable, 
que  l'hypothèque,  établie  par  un  contrat  ancien, 
avait  lieu  sur  des  immeubles  vendus  moyen- 
nant 170,000  francs  payables  à  terme,  et  pour 
sûreté  de  ce  prix  ;  que  l'acquéreur  avait  seulement 
détaché  pour  4,000  fr.  de  ces  mêmes  biens ,  et 
que  le  vendeur,  sur  la  purge  de  l'acquéreur  par- 
tiel, avait  touché  les  4,000  fr.  ;  en  sorte  que  si 
son  gage  se  trouvait  diminué  par  l'effet  de  cette 
vente  suivie  de  la  purge  ,  la  créance  avait  aussi 
diminué  dans  la  même  proportion.  Nonobstant 
ces  circonstances ,  la  cour,  se  fondant  sur  le 
principe  de  l'indivisibilité  de  l'hypothèque ,  con- 
sacré par  l'art.  2114  du  Code,  et  qui  existait 
également  dans  l'ancien  droit  (i),  a  prononcé  la 

ports,  au  tome  VII,  n°  404.  —  (S)  Voyez  l'arrêt  de  la  cour 
d'Amiens  du  9  juin  1808,  et  celui  de  rejet  du  9  janvier  1810. 
(  Sirey ,  1812,  I,  139)  ;  celui  de  cassation  du  4  mai  1812.  (Si- 
rey,  1812, 1,  131.) 

(6)  Code  de  Hollande,  art.  1244. 

(7)  L.  19,  1T.  de  Pignorib.  et  hypoth.  L.  65,  ff.  deEvietio- 
nibus. 


26-4 


LIVRE  III.  —  MANIÈRES  D'ACQUÉRIR  LA  PROPRIÉTÉ. 


déchéance  du  terme  stipulé  par  l'acquéreur.  C'est 
une  décision  bien  rigoureuse ,  il  faut  l'avouer. 
La  cour  s'est  au  surplus  attachée  à  la  circon- 
stance que  l'hypothèque  était  conventionnelle  ; 
elle  en  a  fait  formellement  mention  dans  les  motifs 
de  l'arrêt. 

Et  dans  l'espèce  de  celui  de  cassation  ,  égale- 
ment cité  ci-dessus,  tous  les  biens  avaient  été 
vendus ,  mais  à  divers  et  partiellement ,  et  les 
acquéreurs  ne  s'étaient  même  pas  encore  mis  en 
mesure  de  purger  les  hypothèques  lorsque  le 
créancier  a  réclamé  le  remboursement  de  sa 
créance ,  qui  n'avait  aucun  terme  d'exigibilité , 
qui  était  en  quelque  sorte  une  rente  constituée 
en  perpétuel.  L'on  s'est  fondé  sur  ce  que  chacun 
de  ces  acquéreurs  ayant  le  droit  de  purger ,  le 
créancier  était  par  cela  même  exposé  à  recevoir 
des  payements  partiels. 

Ainsi,  d'après  celte  jurisprudence,  la  vente  ou 
donation  de  partie  des  objets  hypothéqués  con- 
ventionncllement ,  ou  la  vente  ou  donation  de  la 
totalité  de  ces  biens  à  plusieurs,  et  partiellement, 
emporte  la  déchéance  du  terme  stipulé  par  le 
débiteur,  même  avant  "que  l'acquéreur  se  soit  mis 
en  demeure  de  purger. 

1  27 .  Mais  lorsque  l'aliénation  a  lieu  de  la  tota- 
lité des  objets  pour  un  seul  et  même  prix,  le 
créancier,  qui  a  le  droit  de  suite  contre  l'acqué- 
reur (articles  2114  et  2166)  (i),  n'a  plus  de 
prétexte  de  se  plaindre.  Son  action  hypothécaire 
aura  le  même  résultat  que  si  les  biens  étaient 
encore  dans  la  main  du  débiteur.  Celui-ei,  en 
hypothéquant ,  ne  s'est  point  interdit  la  faculté 
d'aliéner  :  aussi  l'art.  2167  (2)  porte -t-il  que  le 
tiers  détenteur  qui  ne  purge  pas  jouit  des  termes  et 
délais  accordés  au  débiteur  originaire  ;  ce  qui 
suppose  par  conséquent  que  ce  dernier  n'en  est 
pas  privé  par  le  seul  fait  de  l'aliénation. 

128.  Toutefois,  pour  concilier  ce  droit  d'aliéner 
et  ce  que  réclament  l'équité  et  l'intérêt  général, 
d'une  part ,  avec  les  effets  de  l'indivisibilité  de 
l'hypothèque  et  le  droit  qu'a  le  créancier  de  pou- 
voir se  refuser  à  recevoir  un  payement  partiel, 
d'autre  part,  l'on  ne  devrait  déclarer  le  débiteur 


déchu  du  bénéfice  du  terme ,  quand  il  a  aliéné 
partiellement  les  immeubles  hypothéqués ,  ou 
quelques-uns  d'entre  eux ,  que  lorsqu'un  des 
acquéreurs  se  mettrait  en  mesure  de  purger  son 
acquisition  et  ferait  les  actes  nécessaires  à  cet 
effet.  Car,  jusque-là,  le  créancier  n'éprouve  pas 
l'inconvénient,  si  exagéré,  d'un  payement  partiel, 
et  peut-être  ne  l'éprouvera-t-il  point  du  tout.  Ses 
droits  ne  souffriraient  par  là  aucune  atteinte  :  le 
remède  serait  alors  aussi  efficace  que  maintenant. 
On  ne  priverait  pas  de  la  sorte  un  propriétaire 
de  la  faculté  d'aliéner  une  partie  de  ses  immeu- 
bles, aliénation  qui  peut  souvent  être  nécessaire, 
soit  pour  établir  un  enfant,  soit  pour  toute  autre 
cause  ;  et  c'est  cependant  ce  qu'il  n'osera  faire, 
dans  la  crainte  d'être  forcé  au  remboursement 
de  sa  dette  avant  l'échéance,  ce  qui  est  non-seu- 
lement un  véritable  mal  pour  lui  en  comparaison 
du  mal  à  peu  près  chimérique  dont  se  plaint  le 
créancier  ,  mais  encore  un  véritable  préjudice 
pour  le  bien  public,  qui  est  intéressé  à  ce  que  la 
circulation  des  propriétés  ne  soit  pas  entravée 
par  d'aussi  faibles  motifs. 

129.  Au  surplus,  même  dans  l'état  actuel  de 
la  jurisprudence  sur  ce  point ,  il  faut  tenir  pour 
constant  que  le  débiteur,  tout  en  faisant  une  alié- 
nation partielle  des  biens  hypothéqués  conven- 
tionnellement ,  peut  prévenir  la  déchéance  du 
terme  qu'il  a  stipulé.  Pour  cela,  il  doit  convenir 
avec  son  acquéreur  que  celui-ci  ne  purgera  pas 
avant  telle  époque;  et  cette  convention  n'ayant 
rien  de  contraire  aux  lois,  elle  recevrait  son  exé- 
cution. (Art.  1154)  (3).  Le  créancier  n'aurait  plus 
alors  le  prétexte  de  dire  qu'il  est  exposé  à  un 
remboursement  partiel  au  cas  où  l'acquéreur  vou- 
drait purger,  puisque  Celui-ci  ne  pourrait  le  faire 
avant  l'échéance  du  terme,  et  que  s'il  ne  purge 
effectivement  qu'après  le  terme  et  si  le  débiteur 
ne  paye  pas,  l'aliénation  avant  le  terme  devient 
une  chose  indifférente  :  c'est  comme  si  elle  avait 
eu  lieu  depuis  l'échéance  de  la  dette. 

En  outre ,  même  hors  le  cas  de  cette  conven- 
tion, si  le  prix  de  vente  de  la  partie  aliénée  suffi- 
sait pleinement  pour  solder  la  créance  avec  ses 
accessoires,  le  créancier  n'aurait  non  plus  aucun 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1*200, 1209  et  1242. 

<2)  Disposition  supprimée  ilaus  le  Code  de  Hollande. 


(3)  Code  de  Hollande,  art.  1374. 
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prétexte  de  se  plaindre:  il  ne  serait  point  exposé 
à  recevoir  un  payement  partiel  au  cas  où  l'ac- 
quéreur voudrait  purger  l'hypothèque  ,  puisqu'il 
y  aurait  de  quoi  le  payer  intégralement ,  on  le 
suppose. 

150.  Quant  aux  rentes  constituées  en  perpé- 
tuel ,  le  débiteur  peut  être  contraint  au  rachat, 
4°  s'il  cesse  de  remplir  ses  obligations  pendant 
deux  années  (  consécutives  )  ;  2°  s'il  manque  à 
fournir  au  prêteur  les  sûretés  promises  par  le 
contrat.  (Art.  4912.) 

Et  le  capital  de  la  rente  constituée  en  perpétuel 
devient  aussi  exigible  en  cas  de  faillite  ou  de 
déconfiture  du  débiteur.  (Art.  4943)  (i). 

431.  On  a  aussi  jugé  plusieurs  fois  (2)  que  le 
remboursement  du  capital  d'une  rente  constituée 
en  perpétuel  devient  exigible  par  la  cessation  du 
service  de  la  rente  pendant  deux  années  consécu- 
tives, quoique  la  rente  eût  été  constituée  avant 
le  Code,  si  toutefois  la  cessation  du  service  pen- 
dant les  deux  années  a  eu  lieu  sous  le  Code.  On 
a  fondé  cette  jurisprudence  principalement  sur 
ce  que  le  Code  régit  les  faits  qui  se  sont  passés 
sous  son  empire  ,  et  qu'il  a  pu  y  attacher,  sans 
vice  de  rétroactivité,  les  effets  jugés  utiles  dans 
l'intérêt  général  ;  que  le  débiteur  étant  averti  par 
la  promulgation  de  l'article  1912  des  effets  de 
l'inexécution  de  ses  obligations  ,  c'est  à  lui  qu'il 
doit  imputer  la  nécessité  où  il  se  trouve  de  rem- 
bourser le  capital  de  la  rente;  que  dans  tous  les 
temps  la  condition  résolutoire  a  été  tacitement 
écrite  dans  les  conventions  synallagmatiques , 
pour  le  cas  où  l'une  des  parties  ne  satisferait 
point  à  son  engagement,  et  que  le  Code  n'avait 
fait,  à  l'égard  des  rentes,  que  déterminer  seule- 
ment un  temps  passé  lequel  la  résolution  du  con- 
trat ,  et  par  suite  le  remboursement  du  capital, 
pourraient  être  demandés.  On  pourrait  toutefois 
répondre  à  cela  que ,  dans  l'ancienne  jurispru- 
dence, le  seul  fait  du  non-payement  des  arrérages 
de  la  rente  pendant  deux  années  ne  donnait  pas 
lieu  à  l'application  de  ce  principe  ;  que  les  par- 
ties le  savaient  en  contractant ,  et  qu'en  l'appli- 


quant aujourd'hui  à  un  contrat  ancien,  on  donne 
réellement  à  la  loi  nouvelle  un  effet  que  la  loi 
ancienne  n'aurait  pas  produit  à  l'égard  de  ce 
même  contrat,  par  conséquent  un  effet  rétroactif. 
Mais  nous  discuterons  ce  point  avec  plus  d'éten- 
due lorsque  nous  traiterons  des  rentes  constituées. 
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SOMMAIRE. 

Ce  qu'on  entend  par  obligations  alternatives. 

Suite. 

Suite. 

Suite. 

De  droit  commun,  le  choix  appartient  au 
débiteur . 

Exception  à  la  règle. 

Le  débiteur  ne  peut  forcer  le  créancier  à  rece- 
voir partie  de  l'une  des  deux  choses  et  partie 
de  l'autre. 

Et  ses  héritiers  doivent  s'accorder  pour  payer 
l'une  ou  l'autre  en  son  entier. 

Observations  sur  les  legs  de  prestations  an- 
nuelles. 

Et  sur  les  stipulations  de  cette  espèce. 

Dans  certains  cas  l'obligation,  quoique  conçue 
d'une  manière  alternative ,  est  déterminée  à 
une  seule  chose, 

Ou  devient  déterminée  à  celle  chose. 

Vice  d'une  des  dispositions  de  l'art.  1195. 

Si  le  débiteur  a  fait  des  offres  régulières  de 
l'une  des  deux  choses ,  il  est  libéré. 

Comment  doit  être  conçue  la  demande  dans  le 
cas  où  le  choix  est  au  débiteur. 

Cas  où  le  choix  appartient  au  créancier,  et 
dispositions  de  l'art.  1194. 

Suite  et  observations. 

Si  les  deux  choses  ont  péri  sans  la  faute  du 
débiteur  et  avant  qu'il  fût  en  demeure,  l'obli- 
gation est  éteinte. 

Suite  et  observation. 

Différence,  en  ce  qui  concerne  la  perle  des 
choses,  de  l'obligation  alternative  d'avec  la 
vente  faite  au  compte,  au  poids  ou  à  la 
mesure. 


(1)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande.  de  cassation,  le  10  novembre  1818.  (Sirey,  19,  I,  273.)  Nous 

(2)  Voyez  notamment  l'arrêt  delà  cour  d'Orléans,  du  13  mars  avons  déjà  eu  occasion  de  les  citer,  tome  I^r,  n»  64 ,  en  cxpli- 
1810  (Journal  de  jurisprudence  du  Code  civil,  tome  XV,  p.  14);  quant  l'art.  2  du  Code. 

celui  de  la  même  cour,  du  23  juillet  1817,  confirmé  par  la  cour 
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On  suit  les  mêmes  règles  lorsque  l'obligation 
alternative  comprend  plus  de  deux  choses. 

Ce  qu'on  entend  par  obligations  facultatives. 

Importante  différence. 

Il  faut  surtout  s'attacher  à  l'intention  des 
parties  ou  du  disposant ,  pour  voir  si  l'obli- 
gation est  alternative  ou  facultative. 

Comment  doit  être  conçue  la  demande  dans 
ces  dernières. 

Autres  différences  entre  ces  diverses  obligations 
quant  aux  effets. 


132.  Quelquefois  l'obligation  comprend  plu- 
sieurs choses,  non  pas  comme  devant  être  toutes 
payées ,  mais  seulement  comme  devant  l'être  les 
unes  à  défaut  des  autres,  de  manière  que  le  paye- 
ment de  l'une  ou  plusieurs  d'entre  elles  éteint 
la  dette.  (  Art.  1189)  (t). 

C'est  ce  que  l'on  nomme  obligations  alterna- 
tives, obligations  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec 
celles  que,  dans  la  doctrine  ,  on  nomme  obliga- 
tions facultatives,  caries  effets  en  sont  fort  diffé- 
rents sous  plusieurs  rapports,  ainsi  qu'on  le  verra 
plus  bas. 

133.  Pour  qu'une  obligation  soit  alternative, 
il  faut  que  les  différentes  choses  qui  y  sont  com- 
prises soient  désignées  sous  une  particule  dis- 
jonclive  :  par  exemple  ,  le  cheval  rouge  ou  le 
cheval  blanc  ;  car  s'il  était  dit  :  le  cheval  rouge 
et  le  cheval  blanc,  les  deux  chevaux  seraient  dus 
tous  deux  et  devraient  être  payés  tous  deux  (2). 

154.  Au  reste,  s'il  s'agissait  de  deux  diffé- 
rentes sommes  d'argent ,  ou  de  deux  différentes 
qualités  de  choses  de  même  espèce,  comme  cent 
francs  ou  cinquante  francs,  vingt  ou  dix  hectoli- 
tres de  froment,  l'obligation  serait  pure  et  simple, 
et  seulement  de  la  somme  ou  de  la  quantité 
moindre  ;  elle  ne  comprendrait  que  cela,  quel 
que  fût  l'ordre  dans  lequel  l'on  aurait  désigné  les 
sommes  ou  les  quantités.  L.  12,  ff.  de  Verb. 
oblig. 

Il  en  serait  de  même  s'il  était  dit  :  Promettez- 
vous  de  me  payer  cent  au  mois  de  janvier  ou  au 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1318. 

(2)  Dans  ce  cas ,  il  y  a  même  autant  de  stipulations  qu'il  y  a 
de  choses  spécifiées  dans  la  convention.  L.  29,  princip.  ff.  de 
Verb.  oblig  ;  au  lieu  que  la  convention  de  livrer  un  attelage  ne 
forme  qu'une  seule  stipulation  ,  parce  qu'elle  n'a  qu'un  seul 


mois  de  février  prochain?  C'est  comme  si  Ton 
avait  promis  pour  le  terme  le  plus  avantageux  au 
débiteur ,  par  conséquent  pour  le  plus  long. 
(Même  loi.  ) 

135.  L'obligation  alternative  peut  non-seule- 
ment comprendre  différentes  choses  ,  mais  aussi 
différents  faits,  ou  bien  des  faits  et  des  choses.  Il 
faut  toutefois  ne  pas  confondre  l'obligation  alter- 
native et  l'obligation  avec  clause  pénale  ;  nous 
ferons  ressortir  les  différences,  en  parlantde  celte 
dernière. 

136.  Le  choix  appartient  au  débiteur;  s'il 
n'a  pas  été  expressément  accordé  au  créancier. 
(  Art.  1190)  (s). 

Cela  a  même  lieu  dans  les  ventes  (*) ,  nonob- 
stant la  règle  que  tout  pacte  obscur  s'interprète 
contre  le  vendeur.  (  Art.  1602)  (5). 

137.  Il  arrive  néanmoins  quelquefois  dans  les 
legs  que  le  choix  appartient  au  légataire ,  par 
conséquent  au  créancier,  quoique  le  testateur  ne 
le  lui  ail  pas  attribué  par  une  déclaration  expresse; 
mais  c'est  lorsqu'il  a  fait  le  legs  en  des  termes 
qui  ne  laissent  aucun  doute  sur  sa  volonté  à  ce 
sujet  :  par  exemple  ,  s'il  a  dit  :  Monsieur  un 
tel  prendra  mon  cheval  rouge  ou  mon  cheval 
blanc.  Au  lieu  que  s'il  eût  dit  simplement  : 
Je  lègue  à  monsieur  un  tel  mon  cheval  rouge 
ou  mon  cheval  blanc  ,  l'héritier  aurait  eu  le 
choix  (6). 

Et,  nonobstant  la  disposition  générale  de  l'ar- 
ticle 1190,  il  n'est  pas  douteux  non  plus  ,  selon 
nous  du  moins,  que  le  choix  pourrait  aussi ,  dans 
les  contrats ,  appartenir  au  créancier,  quoiqu'il 
ne  lui  eût  pas  été  accordé  en  termes  exprès  :  par 
exemple ,  comme  dans  le  cas  du  legs  ,  s'il  était 
dit  que  le  créancierprentfm,  ou  pourra  prendre  le 
cheval  rouge  ou  le  cheval  blanc  ,  cette  expression 
prendra  ou  pourra  prendre,  lui  attribuerait  le 
choix;  car  pour  prendre,  il  faut  qu'il  choisisse.  Ici, 
il  ne  reçoit  pas,  il  prend,  et  chacune  des  choses  est 
non-seulement  in  obligations  et  in  solutione,  mais 


objet ,  quoiqu'il  y  ait  plusieurs  individus  compris  dans  cet  objet, 
(même  loi.)  —  (3)  Code  de  Hollande,  art.  1309. 

(4)  L.  34,  §  6,  ff.  de  Contrah.  empt. 

(5)  Code  de  Hollande,  art.  1509. 

(C)  Voyez  tome  IX ,  u<>s  2S9  et  suivants. 
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encore  in  petitione ,  de  manière  néanmoins  que 
Tune  d'elles  seulement  peut  être  exigée,  une 
seule  doit  être  payée. 

138.  Quand  le  débiteur  a  le  choix,  et  c'est  le 
droit  commun  ,  il  se  libère  bien  en  livrant  l'une 
des  deux  choses  promises,  mais  il  ne  peut  forcer 
le  créancier  à  recevoir  partie  de  l'une  et  partie 
de  l'autre  (  art.  1191  )  (i),  encore  qu'il  offrît  les 
deux  parties  en  même  temps. 

Parla  même  raison,  si  le  choix  appartenait  au 
créancier,  celui-ci  ne  pourrait  exiger  partie  de 
l'une  des  deux  choses  et  partie  de  l'autre. 

159.  Et  quoique  chacun  des  héritiers  du  débi- 
teur ne  doive  que  sa  part  héréditaire  dans  les 
dettes  divisibles  (  art.  1220),  néanmoins  l'un 
d'eux  ne  pourrait  forcer  le  créancier  à  recevoir 
sa  part  danslachose  qu'il  voudrait  payer,  et  l'autre 
héritier  sa  part  dans  celle  qu'il  choisirait  :  ils 
devraient  s'accorder  sur  l'une  des  choses  dues , 
et  alors  chacun  d'eux  ne  devant  que  sa  part  dans 
cette  chose,  pourrait  l'offrir  au  créancier.  Par 
exemple,  s'il  était  dû  600  francs  ou  cent  mesures 
de  blé  ,  l'un  des  héritiers  ne  pourrait ,  contre  le 
gré  du  créancier,  payer  une  partie  de  la  somme, 
et  l'autre  une  partie  du  blé  :  autrement  le  créan- 
cier recevrait,  contre  la  loi  du  contrat,  et  contre 
la  disposition  de  la  loi  générale ,  partie  d'une 
chose  et  partie  d'une  autre,  quand  il  en  a  stipulé 
une  entière.  Comme  le  débiteur  n'eût  pu  se  libé- 
rer de  cette  manière,  ses  héritiers,  qui  n'ont  que 
ses  droits  ,  ne  le  peuvent  pas  davantage  ,  nonob- 
stant la  division  des  dettes  entre  eux  ;  car  cette 
division  n'en  change  pas  la  nature  (2).  Si  c'était 
le  créancier  qui  fût  mort  laissant  plusieurs  héri- 
tiers ,  le  débiteur  ne  pourrait  non  plus  ,  contre 
leur  gré  ,  payer  à  l'un  partie  de  l'une  des  deux 
choses,  et  à  l'autre  partie  de  l'autre  chose  (3). 

Vice  versa,  si  le  choix  appartient  au  créancier, 
il  ne  peut  demander  à  l'un  des  héritiers  du  débi- 
teur sa  part  dans  l'une  des  choses  ,  et  à  un  autre 
héritier  sa  part  dans  l'autre  objet  :  il  doit  deman- 
der à  chacun  d'eux  sa  part  dans  la  même  chose. 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1308. 

(2)  L.  26,  g  14,  ff.  de  Cond.  indeb.,  et  L.  85,  §  4,  ff.  de 
Verb.  oblig, 

(3)  L.  26,  §  14,  ff.  de  Condict.  indeb.  précitée. 

(4)  L.  4,  ff.  de  Annuis  leyatis;  voyez  aussi  L.  1 ,  g  16,  ff. 


S'il  est  mort ,  ses  héritiers  ne  peuvent  aussi  de- 
mander que  l'une  des  deux  choses,  et  chacun  pour 
sa  part ,  soit  qu'ils  agissent  contre  le  débiteur, 
soit  qu'ils  agissent  contre  ses  héritiers.  Nous 
reviendrons  encore  sur  ces  points  en  parlant  des 
obligations  divisibles  et  indivisibles. 

i  40.  Dansles  legs  de  prestations  annuelles,  ily  a 
autant  de  legs  que  d'années  (4),  à  moins  que  l'in- 
tention du  testateur  qui  a  légué  une  somme  payable 
en  plusieurs  années,  n'ait  été  seulement ,  en  la 
divisant,  de  donner  des  facilités  à  l'héritier  pour  la 
solder,  auquel  cas  il  n'y  aurait  qu'un  seul  legs  (5). 
D'où  il  suit  que  ,  dans  le  legs  d'annuités,  le  legs 
est  pur  et  simple  pour  la  première  année  ,  et 
s'ouvre  par  conséquentau  jour  du  décès  du  testa- 
teur, même  pour  toute  la  pension  de  cette  année, 
quoique  le  légataire  mourût  avant  la  fin  de  l'an- 
née (e),  à  moins  toutefois  que  le  testateur  n'ait 
eu  l'intention  de  léguer  viagèrement  jour  par  jour; 
et  le  legs  est  conditionnel  pour  chacune  des 
années  suivantes ,  comme  s'il  était  fait  expressé- 
ment sous  cette  condition  :  Si  le  légataire  vit  au 
commencement  de  celte  année  ;  en  sorte  que  s'il 
meurt  avant  cette  époque ,  il  ne  transmet  plus 
rien  du  legs  à  ses  héritiers  (7). 

D'où  il  suit  aussi  que  si  le  legs  est  sous  un  e 
alternative,  par  exemple,  100  francs  ou  vingt 
mesures  de  froment  chaque  année  ,  ou  tous  les 
ans  pendant  dix  années  (ou  pendant  la  vie  du  lé- 
gataire, ou  de  l'héritier,  ou  d'un  tiers,  ou  jus- 
qu'à ce  que  tel  événement  arrive),  l'héritier,  si 
le  choix  n'a  pas  été  réservé  au  légataire,  pourra 
payer  tantôt  les  100  francs,  tantôt  les  vingt 
mesures  de  blé  ,  et  varier  ainsi  dans  son  choix 
chaque  année.  Par  la  même  raison,  le  légataire, 
si  le  choix  lui  appartient,  peut  varier  aussi  chaque 
année  ;  il  suffit  seulement  que  le  débiteur  du  legs 
ou  ses  héritiers  n'offrent  pas  partie  de  l'une  des 
deux  choses,  et  partie  de  l'autre,  et  que  le  léga- 
gataire  ne  demande  pas  non  plus  partie  de  l'une 
et  partie  de  l'autre. 

141.  Mais  dans  les  stipulations  de  prestations 


ad   Legem  falcidiam;  et  L.  10,  ff.  Quando  dies  legati  cedat. 
(a)  L.  12,  §  4,  ff.  Quando  dies  légat. 

(6)  L.  22,  eod.  til.,  par  argument. 

(7)  L.4.  ff.  de  Annuis  légat,  précitée. 
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annuelles  in  singulos  annos,  les  jurisconsultes 
romains  ne  voyaient ,  au  contraire ,  qu'une  seule 
stipulation  ,  qui  passait  entière  aux  héritiers  du 
stipulant  (») ,  à  moins  ,  bien  entendu  ,  que  l'effet 
n'en  eût  été  restreint  à  la  personne ,  en  ce  sens 
qu'il  n'y  aurait  de  dû  seulement  que  ce  qui  écher- 
rait pendant  sa  vie  :  d'où  il  faut  tirer  la  consé- 
que,  dans  l'hypothèse  où  l'obligation  de  presta- 
tions annuelles  serait  alternative,  pula  de  100  fr. 
ou  vingt  mesures  de  blé  chaque  année  pendant 
dix  ans  (ou  pendant  la  vie  du  débiteur  ou  du 
créancier,  ou  d'un  tiers,  le  débiteur,  ou  le  créan- 
cier si  le  choix  lui  appartenait,  ne  pourrait  alter- 
ner, et  qu'ainsi  le  premier  payement  détermi- 
nerait la  chose  due,  et  qui  devrait  ainsi  être 
payée  dans  la  suite,  à  moins  de  convention  con- 
traire . 

-1-42.  Comme  l'obligation,  pour  être  réellement 
alternative ,  doit  comprendre  plusieurs  choses , 
et  disjonctivement,  il  s'ensuit  que  si  l'une  d'elles 
ne  pouvait  être  la  matière  de  l'obligation  ,  cette 
obligation  est  pure  et  simple ,  c'est-à-dire  déter- 
minée uniquement  à  l'autre  chose.  (Art.  1192)  (2). 
Tel  est  le  cas  où  l'une  de  ces  choses  se  trouvait 
avoir  péri  au  moment  du  contrat,  ou  était  hors 
du  commerce  pour  une  autre  cause.  Tel  est  le 
cas  aussi  où  l'une  des  deux  choses  appartenait 
déjà  au  créancier  ;  et  lors  même ,  dans  ce  cas , 
qu'elle  aurait  cessé  de  lui  appartenir,  le  débiteur 
qui  l'aurait  ensuite  acquise  ne  pourrait  l'offrir  au 
créancier  (3).  11  en  serait  autrement  si  la  stipu- 
lation était  d'une  chose  en  général,  par  exemple 
d'un  cheval  indéterminément  :  le  débiteur  pour- 
rait offrir  au  créancier  un  des  chevaux  qui  appar- 
tenaient à  ce  dernier  au  temps  de  la  convention,  et 
qu'il  aurait  ensuite  acquis  (1). 

145.  Et  l'obligation  contractée  d'abord  sous 
une  alternative  devient  pure  et  simple,  si  l'une 
des  deux  choses  qui  y  étaient  comprises  vient  à 
périr  et  ne  peut  plus  être  livrée ,  même  par  la 
faute  du  débiteur.  (Art.  1195)  (5).  Il  en  est  de 
même  si,  par  quelque  cause  que  ce  soit,  le  créan- 
cier devient  propriétaire  de  l'une  des  deux  cho- 


ses :  dans  ce  cas  aussi  l'obligation  demeure  déter- 
minée à  l'autre  (6). 

Le  débiteur  ,  quoiqu'il  eût  le  choix  ,  ne  peut 
offrir  à  la  place  de  la  chose  qui  reste ,  le  prix  de 
celle  qui  ne  peut  plus  être  livrée,  quoiqu'elle  eût 
péri  sans  sa  faute;  le  choix  est  perdu  pour  lui. 
Néanmoins  Cujas,  sur  la  loi  95,  ff.  de  Solul., 
décide  le  contraire;  il  cite  à  l'appui  de  sa  déci- 
sion la  loi  47 ,  §  5,  ff.  de  Lcgatis  1°  ,  qui ,  en 
effet ,  semble  attribuer  encore  le  choix  au  débi- 
teur; tandis  que  les  lois  95,  §  1,  ff.  de  Solut.; 
54,  §  6,  ff.  de  Conlrah.  cmpl.,  et  2,  §  5,  ff.  de  Eo 
quod  certo  ïoeo ,  veulent  que  la  chose  qui  reste 
soit  livrée.  Mais  Cujas  prétend  que  ces  lois  sta- 
tuent sur  le  cas  seulement  où  le  débiteur  a  fait 
périr  la  chose,  et  non  sur  celui  où  elle  a  péri  par 
force  majeure ,  bien  qu'elles  ne  fassent  aucune 
distinction  à  cet  égard.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  est 
évident  que  le  Code  s'est  éloigné  en  ce  point  de 
la  décision  de  la  première  des  lois  romaines  ci- 
dessus  citées,  telle  que  Cujas  l'a  interprétée. 

Mais ,  dira-t-on ,  pourquoi  le  choix  entre  le 
prix  de  la  chose  qui  a  péri  et  la  chose  qui  reste , 
est-il  enlevé  au  débiteur?  car,  lorsque  l'obliga- 
tion est  déterminée  à  un  objet  qui  a  péri  par  la 
faute  du  débiteur,  celui-ci  se  libère  cependant 
par  le  payement  des  dommages-intérêts,  et  il 
en  est  même  ainsi  dans  l'obligation  alternative 
lorsque  les  deux  choses  sont  venues  à  périr  et 
qu'il  est  même  en  faute  à  l'égard  de  l'une  d'elles 
seulement.  On  répond  que  c'est  alors  le  seul 
moyen  qu'ait  le  créancier  pour  tirer  avantage  de 
la  convention  :  Quoniam  id  pro  pelilore  in  pœ- 
nam  promissoris  constiiutum  est  (i).  Au  lieu  que, 
dans  l'espèce,  il  reste  encore  une  des  choses  com- 
prises dans  l'obligation ,  et  cette  chose ,  comme 
promise  aussi,  devait  être  livrée  à  défaut  de  l'au- 
tre. Le  raisonnement  du  débiteur  conduirait 
d'ailleurs  à  cette  conséquence  absurde,  qu'il  doit 
même  être  tout  à  fait  libéré ,  si  l'une  des  deux 
choses  est  venue  à  périr  par  cas  fortuit  ;  car , 
comme  il  n'en  peut  pas  devoir  le  prix,  l'obliga- 
tion serait  évidemment  éteinte,  s'il  était  admis 
à  dire  que  c'est  cette  chose  qu'il  a  entendu  livrer, 
parce  qu'il  l'eût  pu  en  effet  si  elle  n'eût  pas  péri. 


(1)  L.  16,  5  1,  de  Ferb.  oblig. 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  1310. 

(3)  L.  72,  §  4,  ff.  de  Solutionibus. 

(4)  Idem. 


(a)  Code  de  Hollande,  art.  1311. 

(6)  L.  16,  princip-  ff.  de  Ferb.  oblig. 

(î)  L.  93,  3  1,  de  Solut.  précitée. 
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Or,  cela  serait  absolument  contraire  à  la  nature 
des  obligations  alternatives,  lesquelles  compren- 
nent, comme  objet,  toutes  les  choses  qui  y  sont 
mentionnées. 

Mais,  d'un  autre  côté,  et  quoique  le  débiteur 
eût  fait  périr  Tune  des  choses  par  sa  faute ,  le 
créancier,  qui  n'a  pas  le  choix,  on  le  suppose,  ne 
peut  exiger  le  prix  de  cette  chose  à  la  place  de 
l'autre  qui  vaudrait  moins ,  quand  bien  même 
celle-ci  serait  venue  à  périr  ensuite.  Dans  ce  cas 
ce  serait  le  prix  de  celle  qui  a  péri  la  dernière  qui 
serait  dû.  (Art.  1195.)  Vainement  dirait- il  que  si 
le  débiteur  n'eût  pas  fait  périr  la  première,  elle  se 
serait  trouvée  seule  ensuite  dans  l'obligation ,  et 
qu'elle  aurait  dû  lui  être  livrée  ;  le  débiteur  a  pu 
déterminer  son  choix  même  avant  l'époque  du 
payement,  et  c'est  ce  qu'il  a  fait  en  laissant  périr 
l'une  des  choses,  se  soumettant  ainsi  à  livrer 
l'autre  :  il  n'était  point  tenu  de  payer  celle  qu'il 
a  laissée  périr. 

144.  Toutefois,  la  seconde  disposition  de  cet 
article  1193  (i)  mérite  une  explication  :  elle 
porte  que  ,  «  si  les  deux  choses  sont  pérics , 
«  et  que  le  débiteur  soit  en  faute  à  l'égard  de 
«  l'une  d'elles,  il  doit  payer  le  prix  de  celle  qui 
«   a  péri  la  dernière.  » 

Celle  décision  est  fort  juste  lorsque  la  der- 
nière chose  qui  a  péri  valait  moins  que  la  pre- 
mière ,  et  même  lorsqu'elle  valait  plus ,  mais 
qu'elle  a  péri  par  la  faute  du  débiteur,  ou  depuis 
sa  mise  en  demeure  ;  mais  cette  même  décision 
n'est  point  conforme  aux  principes  lorsque  c'est, 
au  contraire,  la  dernière  chose  périe  qui  avait  le 
plus  de  valeur  et  qu'elle  a  péri  par  cas  fortuit. 
Car ,  à  quoi  le  débiteur  doit-il  être  tenu  pour  sa 
faute  ?  A  réparer  le  dommage  qu'il  a  causé  ;  et 
en  quoi  consiste  ce  dommage  ?  Dans  la  valeur  de 
la  chose  qu'il  a  fait  périr,  et  non  dans  la  valeur 
de  celle  qui  a  péri  la  dernière  et  par  cas  fortuit. 
Sans  doule,  par  sa  faute  il  s'est  privé  du  choix, 
mais  voilà  tout.  Aussi  faut-il  entendre  la  disposi- 
tion avec  cette  distinction ,  tous  les  principes  la 
réclament  ;  d'ailleurs  l'article  ne  la  repousse 
pas.  Et  si  les  deux  choses  ont  péri  en  même 
temps  par  la  faute  du  débiteur ,  ou  depuis  qu'il 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1311. 

(2)  L.  10a,  iï.  Je  Vcrb.  ob'.irj.  Ciijas,  sur  la  loi  95,  (F.  de 
Sohttionibiis. 


a  été  mis  en  demeure,  il  peut  payer  le  prix  de 
l'une  ou  de  l'autre,  à  son  choix  ;  car,  dans  ce 
cas,  l'obligation  n'a  jamais  été  déterminée  à  l'une 
d'elles  spécialement. 

145.  Dl  plus,  la  première  disposition  de  l'ar- 
ticle doit  être  entendue  avec  ce  tempérament 
réclamé  aussi  par  le  droit  commun  ,  que  ,  si  le 
débiteur  a  offert  l'une  des  deux  choses  au  créan- 
cier ,  et  si  celle  qu'il  a  offerte  est  venue  à  périr 
ensuite  par  cas  fortuit ,  il  n'est  point  obligé  de 
livrer  l'autre,  ni  le  prix  de  celle  dernière,  quand 
même  elle  serait  venue  à  périr  par  son  fait.  Par 
les  offres  de  l'une  des  deux  choses,  l'obligation  a 
été  déterminée  à  celle  qui  a  été  offerte  ,  et  la 
perte  de  cette  chose  a  libéré  le  débiteur  (2). 

1 46.  L'exploit  de  demande,  pour  être  régu- 
lièrement conçu,  doit  comprendre  toutes  les 
choses  désignées  dans  l'obligation,  avec  déclara- 
tion au  débiteur  qu'il  peut  se  libérer  par  le  paye- 
ment de  l'une  d'elles,  à  son  choix. 

Voilà  pour  le  cas  où  le  choix  appartient  au 
débiteur  ;  voyons  maintenant  celui  où  il  a  été 
attribué  au  créancier. 

I  i~.  Ou  l'une  des  choses  seulement  a  péri , 
et  alors  si  c'est  sans  la  faute  du  débiteur  et  avant 
qu'il  fût  en  demeure  de  la  livrer ,  le  créancier 
doit  avoir  celle  qui  reste,  et  ne  peut  demander  que 
cela.  (Art.  1194)  (5). 

Si  le  débiteur  est  en  faute  ou  a  été  en  relard 
(  quand  d'ailleurs  la  chose  n'aurait  pas  dû  éga- 
lement périr  chez  le  créancier,  si  elle  lui  avait 
été  livrée,  article  1302)  (i),  le  créancier  peut 
demander  la  chose  qui  reste,  ou  le  prix  de  celle 
qui  a  péri,  à  son  choix.  (Ibid.) 

Ou  les  deux  choses  ont  péri ,  et  alors  si  le 
débiteur  est  en  faute  à  l'égard  des  deux,  le  créan- 
cier peut  demanderle  prix  de  l'une  ou  de  l'autre, 
aussi  à  son  choix.  (Ibid.) 

148.  L'article  porte  la  même  décision  poul- 
ie cas  où  le  débiteur  est  en  faute  à  l'égard  de 
l'une  d'elles  seulement;  mais  cela  est  encore  con- 
traire aux  principes  :  le  créancier,  dans  ce  cas, 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  1312. 

(4)  Ibid.,  art.  1480. 
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ne  doit  pouvoir  demander  le  prix  que  de  la  chose 
seulement  à  l'égard  de  laquelle  le  débiteur  est  en 
faute  ou  en  demeure,  qu'elle  soit  on  non  la  plus 
précieuse,  et  non  pas  le  prix  de  celle  qui  a  péri 
par  cas  fortuit  sans  que  ce  dernier  ait  élé  en 
retard  de  la  délivrer.  Là  se  borne  la  réparation 
du  tort  que  le  débiteur  lui  a  causé  par  sa  faute. 
Celui-ci  ne  peut  raisonnablement  devoir  le  prix 
d'une  chose  qui  a  péri  par  cas  fortuit,  bien  qu'il 
soit  en  faute  à  l'égard  de  l'autre  chose  ;  car  il 
doit  réparer  seulement  le  tort  qu'il  a  causé,  et  le 
réparer  entièrement  ;  or  il  n'a  causé  de  tort  au 
créancier  que  par  rapport  à  la  chose  à  l'égard  de 
laquelle  il  était  en  faute  ou  en  demeure. 

Il  n'y  a  même  aucune  distinction  à  faire  à  ce 
sujet  entre  le  cas  où  celle  qui  a  péri  par  force 
majeure  et  avant  que  le  débiteur  fût  en  demeure 
de  la  délivrer,  a  péri  la  dernière ,  et  le  cas  où 
cette  chose  a  péri  la  première  :  dans  toutes  les 
hypothèses,  le  débiteur  ne  peut  devoir  la  répara- 
tion que  du  tort  qu'il  a  causé.  Il  n'a  pu  sans  doute 
priver  le  créancier  de  son  droit  de  choisir,  mais 
ce  n'est  pas  lui  qui  l'en  a  privé ,  c'est  la  force 
majeure,  dont  on  ne  répond  pas  plus  dans  les 
obligations  alternatives  que  dans  les  autres ,  à 
moins  de  stipulation  contraire. 

1 49.  Si  les  deux  choses  ont  péri  sans  la  faute 
du  débiteur,  et  avant  qu'il  fût  en  demeure, 
l'obligation  est  éteinte  ,  conformément  à  l'ar- 
ticle 1502;  et  cela,  soit  que  le  choix  appartînt 
au  créancier,  soit  qu'il  appartînt  au  débiteur. 

Elle  serait  pareillement  éteinte ,  et  conformé- 
ment au  même  article ,  par  la  perte  des  deux 
choses  arrivée  par  cas  fortuit ,  encore  qu'elles 
eussent  péri  depuis  la  mise  en  demeure  du  débi- 
teur ,  si  l'une  et  l'autre  indistinctement  eût  dû 
également  périr  chez  le  créancier,  au  cas  où  elle 
lui  aurait  élé  délivrée. 

150.  Ainsi,  dans  le  cas  où  les  deux  choses  pé- 
rissent par  force  majeure,  et  en  différents  temps, 
celle  qui  périt  la  première  périt  nécessairement 
pour  le  débiteur,  soit  qu'il  ait  le  choix,  soit  que 
ce  choix  ait  été  réservé  au  créancier.  Mais  celle 
qui  périt  la  dernière,  périt  pour  le  créancier,  qui 


n'en  doit  pas  moins  le  prix  si  la  convention  est 
à  titre  onéreux,  par  exemple  si  c'est  une  vente  ; 
et  il  en  est  de  même  si  les  deux  choses  périssent 
en  même  temps.  L.  34 ,  §  6,  ff.  de  Conlrah. 
empt. 

loi.  Il  ne  faut  pas  en  effet  assimiler  une  vente 
faite  sous  une  alternative,  même  au  choix  du  ven- 
deur, à  une  vente  de  choses  vendues  au  compte , 
au  poids  ou  à  la  mesure  :  dans  celle-ci ,  la  perte 
de  toutes  les  choses ,  tant  qu'elles  ne  sont  pas 
comptées ,  pesées  ou  mesurées ,  est  supportée 
par  le  vendeur  (art.  1585)  (î),  parce  que  jusque- 
là  l'on  ne  sait  pas  ce  qui  a  élé  vendu,  quid,  quale, 
quantum  veniit ,  ce  qui  rend  la  vente  condition- 
nelle (2).  Au  lieu  que  dans  la  vente  sous  une 
alternative,  lapertepar  cas  fortuit  des  deux  choses 
comprises  dans  la  vente  est  supportée  par  l'ache- 
teur quant  à  l'une  d'elles ,  parce  que  l'on  sait, 
dès  la  vente ,  ce  qui  a  été  vendu ,  quoique  l'on 
ne  sache  pas  encore  ce  qui  sera  livré  ;  sauf,  bien 
entendu  ,  le  cas  où  la  vente  serait  faite  aussi  sous 
une  condition  suspensive ,  et  que  les  choses  pé- 
riraient toutes  deuxpendente  condilione :  car  alors 
elles  périraient  toutes  deux  pour  le  vendeur , 
conformément  à  l'art.  1182. 

152.  Lorsque  l'obligation  alternative  comprend 
plus  de  deux  choses ,  on  suit  les  mêmes  règles 
(article  1196)  (0),  soit  que  le  choix  appartienne 
au  créancier,  soit  qu'il  appartienne  au  débiteur. 

153.  Il  nous  reste  à  observer  les  différences 
qui  existent  entre  les  obligations  dites  facultatives 
et  les  obligations  alternatives. 

On  entend  par  obligations  facultatives  celles 
qui  ont  une  ou  plusieurs  choses  pour  objet,  avec 
faculté  pour  le  débiteur  de  payer  une  somme  ou 
une  autre  chose  à  la  place  de  celle  ou  de  celles 
qui  sont  dues,  mais  sans  que  cette  somme  ou 
cette  chose  soit  comprise  dans  l'obligation  comme 
objet,  comme  chose  due.  Au  lieu  que,  dans  les 
obligations  alternatives ,  toutes  les  choses  sont 
comprises  dans  l'obligation. 

154.  On  vient  de  voir  que,  dans  ces  dernière» 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1497.  Perieul.  et  comm.  rei  vend.    —   (3)   Code   de  Hollande  , 

(2)  L.  35,  §  S,  ff.  de  Contrah.  empt.,  et  L.  8, princip,  ff.  de      art.  1313. 
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dettes ,  si  Tune  des  deux  choses  comprises  dans 
l'obligation  n'en  pouvait  être  la  matière,  ou  a  cessé 
depuis  de  pouvoir  être  livrée,  l'obligation  est  dé- 
terminée à  l'autre  chose,  qui  doit  en  conséquence 
être  livrée  ;  tandis  que  dans  les  obligations  facul- 
tatives ,  si  c'est  la  chose  même  désignée  comme 
I  objet  de  la  convention  ou  de  la  disposition  qui 
n'en  pouvait  être  la  matière ,  ou  qui  a  cessé  de 
pouvoir  être  livrée ,  sans  la  faute  du  débiteur , 
l'obligation  ou  la  disposition  a  été  nulle  dès  le 
principe ,  ou  a  été  éteinte  ensuite ,  de  manière 
qu'il  n'est  rien  dû. 

De  là,  si  je  vous  avais  légué  ma  maison  ,  avec 
faculté  néanmoins  pour  mon  héritier  de  se  libérer 
de  la  prestation  de  cette  maison  par  le  payement 
d'une  somme  de...,  et  que  la  maison  fût  déjà 
périe  au  moment  du  legs,  ou  vînt  à  périr  ensuite 
par  cas  fortuit  avant  que  mon  héritier  fût  en  de- 
meure de  la  délivrer  ,  le  legs  serait  nul  ou  éteint, 
et  la  somme  ne  serait  point  due.  Au  lieu  qu'elle 
le  serait  si  le  legs  avait  été  fait  sous  cette  alter- 
native :  Je  donne ,  et  lègue  ma  maison,  ou  dix 
mille  francs  à  M.  un  tel. 

155.  Cette  forme  d'obligation  ou  de  disposition 
facultative  consiste  communément  dans  ces  ex- 
pressions :  si  mieux  n'aime  le  débiteur  (ou  mon 
héritier)  payer  telle  somme,  ou  telle  chose;  et 
autres  phrases  semblables. 

Mais  dans  l'appréciation  de  ces  clauses,  qui 
peuvent  avoir  tant  d'affinité  entre  elles  à  raison  de 
la  manière  dont  elles  sont  exprimées,  il  importe 
de  bien  s'attacher  à  l'intention  vraisemblable  des 
contractants  ou  du  disposant,  plutôt  que  de  s'ar- 
rêter au  sens  littéral  des  expressions  dont  ils  se 
seraient  servis.  (Art.  1157)  (i).  La  rédaction  des 
actes,  et  même  des  actes  reçus  par  officiers  pu- 
blics, est  parfois  si  obscure  ,  si  embrouillée,  que 
l'on  ne  saurait  trop  s'attachera  cette  intention 
des  parties.  Car,  tout  en  se  servant  d'une  tournure 
de  phrase  qui  paraîtrait  indiquer  que  l'une  des 
choses  mentionnées  dans  l'acte  l'a  été  comme 
étant  seulement  in  facullalc  solutionis ,  elles 
auront  néanmoins  quelquefois  voulu  contracter 
i  une  obligation  ou  faire  une  disposition  alterna- 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1380. 

(2)  Voyez  le  §  33,  Instit.  de  Actionibus. 

(3)  Voyez  au  tome  IV ,  n°  98 ,  où  nous  établissons  la  même 
i  doctrine ,  et  où  nous  disons ,  en  conséquence ,  que  l'action  est 


tive,  entendant  par  là  simplement  dire  que 
le  débiteur  aurait  le  choix  de  se  libérer  par 
le  payement  de  cette  chose,  comme  par  le  paye- 
ment de  l'autre,  mais  voulant  réellement  les 
comprendre  toutes  deux  dans  l'obligation  ou  dans 
le  legs. 

Et  vice  versa,  il  peut  arriver,  mais  ce  sera  plus 
rare  ,  que  les  contractants  ou  le  disposant  aient 
eu  l'intention  de  constituer  une  obligation  ou  une 
disposition  simplement  facultative,  tout  en  se 
servant  d'une  forme  de  clause  qui  indiquerait 
cependant  une  obligation  alternative. 

156.  Dans  les  obligations  facultatives ,  le 
créancier,  pour  procéder  régulièrement,  ne  doit 
pas,  comme  dans  les  obligations  alternatives  au 
choix  du  débiteur,  comprendre  dans  sa  demande 
les  deux  choses ,  en  laissant  au  débiteur  le  choix 
de  payer  celle  que  bon  lui  semblera  ;  il  ne  doit, 
au  contraire  ,  demander  que  la  seule  ohose  com- 
prise dans  l'obligation  ,  et  qui  est  la  seule  due  : 
sauf  au  débiteur  à  payer,  à  la  place  de  cette  chose, 
celle  qui  est  in  facullale  solutionis.  S'il  eût  agi 
différemment  dans  le  droit  romain ,  il  aurait  en- 
couru la  peine  portée  contre  la  plus  pétition,  qui, 
jusqu'à  la  constitution  de  l'empereur  Zenon,  était 
de  perdre  la  cause  sans  pouvoir  renouveler  la 
demande  (2). 

D'après  cela  ,  le  vendeur  qui  veut  intenter 
l'action  en  rescision  pour  vilité  du  prix  dans  la 
vente  d'un  immeuble ,  ne  doit  pas ,  pour  agir 
régulièrement,  conclure,  même  sous  l'alternative 
au  cboix  de  l'acheteur,  à  la  rescision  du  contrat 
ou  au  supplément  du  prix  :  il  doit  conclure  sim- 
plement à  la  rescision  de  la  vente  ,  sauf  à  l'ache- 
teur à  user  de  la  faculté  que  lui  donne  la  loi ,  de 
retenir  l'immeuble  en  payant  le  supplément  du 
juste  prix,  sous  la  déduction  du  dixième  du  prix 
total  (3).  (Art.  1681)  (4). 

157.  Une  autre  différence  entre  les  obliga- 
tions facultatives  et  les  obligations  alternatives  , 
différence  que  nous  avons  déjà  eu  occasion  de 
signaler  ailleurs  (5)  en  ce  qui  concerne  la  dis- 
tinction des  biens  en  meubles  et  en  immeubles , 

immobilière,  nonobstant  le  considérant  d'un  arrêt  de  rejet } 
où  ,  contre  tous  les  principes  ,  elle  est  qualiGée  mobilière. 

(4)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 

(b)  Au  tome  IV,  nos  98  et  suivants. 
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c'est  que,  dans  les  dernières,  la  nature  de  l'obli- 
gation se  détermine  par  la  nature  de  celle  des 
choses  qui  y  sont  comprises,  et  qui  a  été  payée  ; 
au  lieu  que,  dans  les  premières,  la  nature  de 
l'obligation  est  déterminée  par  la  nature  même 
de  la  chose  qui  en  fait  l'objet,  et  non  par  la 
nature  de  celle  qui  a  été  payée  à  la  place  de  celle 
qui  était  due,  à  raison  de  la  faculté  accordée  au 
débiteur. 

En  sorte  que,  dans  les  obligations  alternatives, 
s'il  y  a  une  chose  divisible  et  une  chose  indivi- 
sible, ou  une  chose  mobilière  et  une  chose  immo- 
bilière, ce  sera  le  choix  que  fera  le  débiteur  (ou 
le  créancier,  si  c'est  à  lui  qu'il  a  été  réservé), 
qui  déterminera  la  nature  du  droit.  D'où  il  suit 
que  si  le  créancier  est  marié  en  communauté,  et 
que  le  débiteur  lui  paye  la  chose  mobilière ,  ou 
que  lui  créancier  la  demande,  parce  qu'il  aurait 
le  choix  ,  cette  chose  tombera  dans  sa  commu- 
nauté (1),  soit  que  le  droit  ait  pris  naissanceavant 
le  mariage  ou  pendant  le  mariage ,  et  soit  qu'il 
ait  été  acquitté  durant  la  communauté  ou  depuis 
sa  dissolution.  Tandis  que  si  c'est  la  chose  immo- 
bilière qui  est  payée  par  le  débiteur,  ou  demandée 
parle  créancier,  quand  il  a  le  choix,  celte  chose 
ne  tombe  point  dans  la  communauté  de  ce  der- 
nier, elle  lui  demeure  propre. 

Si  le  créancier  d'une  chose  mobilière  et  d'une 
chose  immobilière,  sous  une  alternative,  lègue  à 
Paul  son  mobilier  et  à  Pierre  ses  immeubles ,  ce 
sera  le  payement  qui  sera  fait  de  l'une  ou  de 
l'autre  chose  qui  déterminera  auquel  des  deux 
légataires  doit  appartenir  le  droit.  Si  le  choix 
était  au  testateur,  qui  est  mort  sans  lavoir  exercé, 
et  si  les  deux  légatairesne  s'accordaient  pas,  nous 
pensons  que  l'émolument  du  droit  devrait  être  par- 
tagé, et  non  tiré  au  sort  comme  on  l'eût  fait  en  droit 
romain  dans  des  cas  analogues,  et  dont  nous  par- 
lerons plus  loin.  Celte  décision  par  la  voie  du 
sort  n'est  point  admise  dans  notre  droit  quand 
on  peut  trancher  la  difficulté  d'une  autre  ma- 
nière. 

Si  l'une  des  choses  est  divisible  et  l'autre  indi- 
visible, que  le  choix  soit  au  créancier  et  qu'il 
choisisse  la  chose  indivisible  ,  il  peut  poursuivre 
chacun  des  héritiers  du  débiteur  pour  le  tout 

(1)  Polluer,  de  la  Communauté ,  11°  74. 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  1330. 


(art.  1221,  n°3)  (2),  ainsique  nous  l'expliquerons 
en  traitant  des  obligations  divisibles  et  indivi- 
sibles. 

Au  lieu  que  dans  les  obligations  facultatives, 
par  exemple,  si  je  lègue  à  une  personne  mariée 
en  communauté,  mon  jardin,  si  mieux  ri  aime 
mon  héritier  lui  payer  dix  mille  francs,  c'est  le 
jardin  qui  est  l'objet  unique  du  legs  :  tellement 
que  si  mon  héritier  préfère  payer  les  10,000  fr., 
ces  10,000  fr.  n'entreront  dans  la  communauté 
du  légataire  qu'à  la  charge  d'une  récompense , 
parce  qu'ils  étaient  seulement  in  solutione ,  sed 
non  in  obligations  (3). 


SECTION  IV. 

ni  S    OBLIGATIONS    SOLIDAIRES. 

SOMMAIRE. 

158.  Eh  général,  les  créances  et  les  dettes  se  divisent, 

entre  ceux  qui  ont  stipulé  ou  promis,  en  au- 
tant de  créances  ou  de  dettes  qu'il  y  a  de 
stipulants  ou  de  débiteurs. 

159.  Celte  règle  reçoit  exception  dans  le  cas  où  la 

créance  ou  la  dette  a  été  contractée  avec 
solidarité,  ou  qu'elle  est  indivisible. 

160.  Division  de  la  section. 

158.  Règle  générale  ,  lorsque  plusieurs  per- 
sonnes stipulent  d'une  ou  plusieurs  autres  une 
somme  ou  une  aulre  chose,  chacune  d'elles  n'a  droit 
au  bénéfice  de  l'obligation  que  pour  sa  part  virile, 
et  ne  peut ,  en  conséquence,  demander  que  cette 
part.  Et  vice  versa,  lorsque  plusieurs  personnes 
s'obligent  envers  une  ou  plusieurs  autres,  chacune 
d'elles  ne  doit  que  sa  part  virile  dans  la  dette  , 
et  ne  peut  être  poursuivie  que  pour  cette  part. 

159.  Mais  celte  règle  reçoit  une  double  excep- 
tion ,  aussi  bien  à  l'égard  des  créanciers  qu'à 
l'égard  des  débiteurs  : 

1°  Lorsque  l'obligation  est  solidaire  entre  les 
créanciers  ou  entre  les  débiteurs  ; 

2°  Lorsqu'elle  est  indivisible. 

Nous  parlerons  du  second  cas  à  la  section  sui- 
vante ,  pour  ne  point  confondre  les  obligations 

(3)  Pothier,  de  la  Communauté ,  no  78. 
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indivisibles  avec  les  obligations  solidaires,  parce 
que  leurs  effets  sont  différents  sous  plusieurs  rap- 
ports; aussi  le  Code  a-t-il  bien  soin  de  nous  dire 
que  la  solidarité  stipulée  ne  donne  point  à  l'obli- 
gation le  caractère  d'indivisibilité  (art.  1219)(t); 
et,  en  sens  inverse,  l'indivisibilité  de  l'obligation 
ne  lui  donne  point  le  caractère  de  solidarité.  Nous 
signalerons ,  au  surplus,  successivement  les  dif- 
férences et  les  points  de  similitude. 

160.  Dans  un  premier  paragraphe,  nous  trai- 
terons de  la  solidarité  entre  les  créanciers  ; 

Et  dans  un  second ,  de  la  solidarité  entre  les 
débiteurs. 


1er. 


De  la  solidarité  entre  les  créanciers. 


174.  D'après  le  Code,  l'un  des  créanciers  ne  peut 

faire  remise  que  de  sa  pari;  dérogation  aux 
anciens  principes,  et  objections  contre  la 
disposition  du  Code. 

175.  Silence  du  Code  sur  l'effet  de  la  novalion,  de 

la  transaction,  de  la  compensation  et  du 
jugement,  opérés  ou  intervenus  entre  l'un 
des  créanciers  et  le  débiteur. 

176.  Ce  que  l'on  doit  décider  quant  au  cas  de 

notation. 

177.  Et  quant  à  celui  de  transaction. 

178.  Et  quant  à  celui  de  compensation. 

179.  Enfin  quant  à  celui  du  jugement. 

180.  La  prescription  interrompue  par  l'un   des 

créanciers,  ou  suspendue  par  sa  minori'é, 
est  interrompue  ou  suspendue  aussi  quant 
aux  autres. 

181.  La  demande  d'intérêts  formée  par  l'un  d'eux 

les  fait  courir  au  profit  de  tous. 


161.  Obligation  solidaire  entre  créanciers ,  suivant 

l'art.  1197. 

162.  Les  créanciers  solidaires,  dans  le  droit  romain, 

sont  généralement  appelés  rei  stipulandi,  et 
les  débiteurs  solidaires  rei  promittendi. 

163.  Ce  qu'il  faut  pour  que  l'obligation  soit  soli- 

daire entre  créanciers  :  conséquences. 

164.  Suite. 

165.  Suite. 

166.  Suite. 

167.  Les  obligations  civiles  solidaires  entre  créan- 

ciers sont  fort  rares  dans  le  droit  français. 

1 68.  Quelques  cas  où  ces  obligations  existent. 

169.  La  créance  peut  être  solidaire  entre  plusieurs 

vendeurs  ou  locateurs,  sans  pour  cela  que 
leurs  obligations,  relativement  à  la  garantie, 
soient  solidaires. 

170.  En  général,  dans  notre  droit,  le  bénéfice  de 

l'obligation  doit  se  partager  entre  les  divers 
créanciers. 

171.  En  principe,  il  en  était  autrement  dans  le 

droit  romain. 

172.  Suite  de  la  proposition  dans  l'un  et  l'autre 

droit. 

173.  Chacun  des  créanciers  peut  demander  le  total, 

elle  débiteur  peut  payer  le  tout  à  l'un  d'eux, 
à  son  choix,  tant  qu'il  n'a  pas  été  prévenu 
par  les  poursuites  d'un  autre. 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1334. 

(2)  Ibid.,  art.  1314. 

(3)  L.  1,  if.  de  Duobus  rets  stipul.  vel  promilt. 

(4)  1.2,  K.eodem.  tit.  s 
TOMF.  Vt.  ■ —  T.  XI.  ÉD.  FR. 


161.  Suivant  l'art.  1197  (î)  :  <  L'obligation 
(i  est  solidaire  entre  plusieurs  créanciers,  lorsque 
«  le  titre  donne  expressément  à  chacun  d'eux  le 
«  droit  de  demander  le  payement  du  total  de  la 
«  créance ,  et  que  le  payement  fait  à  l'un  d'eux 
«  libère  le  débiteur  ,  encore  que  le  bénéfice  de 
«  l'obligation  soit  partageable  et  divisible  entre 
«  les  divers  créanciers.  » 

162.  Dans  le  droit  romain,  les  créanciers  soli- 
daires sont  généralement  appelés  rei  stipulandi, 
et  les  débiteurs  solidaires  rei  promittendi  (r>). 

163.  Il  faut,  pour  qu'il  y  ait  solidarité  entre 
les  créanciers  ,  que  plusieurs  stipulent  la  même 
chose  (4)  de  la  même  personne  (5) ,  en  même 
temps ,  et  dans  l'intention  évidente  que  la  chose 
sera  due  à  chacun  d'eux  pour  le  total,  de  manière 
néanmoins  qu'il  n'y  ait  qu'une  obligation  par  rap- 
port à  tous  considérés  collectivement  :  Vna  res 
verlilur,  quamvis  singulis  tolum  debelur  (o).  Car 
si  chacun  a  stipulé  des  choses  diverses  ,  quoique 
de  la  même  personne,  par  exemple,  l'un  la  chose, 
l'autre  le  prix  de  cette  chose,  il  y  a  autant  de  dettes 
qu'il  y  a  de  stipulants,  et  ce  n'est  plus  une  stipu- 
lation solidaire  (7). 

(5)  Princip.  Instit.  eodem  tit. 

(6)§  1,  Instit.  hoc  tit. 

(7)  Vinnius  ad  princip.  Instit.  hoc  tit. 

18 
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Il  n'y  a  pas  non  plus  stipulation  solidaire,  si 
diverses  personnes  stipulent  séparément  la  même 
chose  de  personnes  différentes  :  par  exemple  ,  si 
je  stipule  de  Paul  tel  cheval ,  et  que  vous  stipu- 
liez ensuite  de  Philippe  ce  même  cheval  :  il  y  a 
alors  deux  obligations  distinctes ,  sous  tous  les 
rapports  ,  et  qui  devront  par  conséquent  être 
acquittées  toutes  deux.  Il  n'y  aurait  même  pas 
solidarité  si  je  stipulais  de  Paul  tel  cheval,  et  que 
Philippe  stipulât  ensuite  aussi  de  Paul  ce  même 
cheval  (i)  ,  quoique  ce  fût  peu  de  temps  après, 
le  même  jour  ;  il  y  aurait  pareillement  deux  obli- 
gations ,  qui  devraient  être  acquittées  l'une  et 
l'autre,  à  moins  qu'il  n'eût  été  dit  dans  le  second 
acte  que  le  payement  qui  me  serait  fait  du  cheval 
libérerait  Paul  aussi  envers  Philippe  ;  et  même 
avec  cette  clause ,  il  n'y  aurait  encore  point  une 
parfaite  obligation  solidaire  entre  créanciers,  car 
la  demande  formée  par  Philippe  n'empêcherait 
point  Paul  de  me  livrer  le  cheval. 

Enfin,  il  n'y  aurait  pas  non  plussolidarilé  entre 
créanciers ,  quoique  ce  fussent  les  mêmes  indi- 
vidus qui  stipulassent  de  la  même  personne  la 
même  chose ,  et ,  en  même  temps ,  si  le  titre  ne 
donnait  pas  expressément  à  chacun  d'eux  le  droit 
de  demander  le  payement  du  total ,  ainsi  que  le 
dit  l'art.  1197. 


165.  Mais  quid  si ,  dans  un  acte  où  figurent 
Paul  et  Pierre  comme  vendeurs  d'une  chose  qui 
leur  est  commune ,  ils  stipulent  simplement  de 
l'acheteur  quil  payera  à  l'un  ou  à  l'autre  le  pria: 
de  la  vente?  Celte  stipulation  disjonctive  établit- 
elle  la  solidarité  entre  les  vendeurs ,  ou  créan- 
ciers? C'est  la  décision  formelle  de  Vinnius,  qui 
s'exprime  ainsi  (2)  :  Cuilibet  vel  utriqie  nostrum 
darespondes?  Dicam  duorum  rerum  contractant 
obligalionem.  Au  lieu,  dit  le  même  jurisconsulte, 
que  la  copulative  n'a  pas  cette  force  par  elle- 
même  :  d'où  il  suit  que  si  deux  personnes  stipu- 
lent ,  quoique  conjointement ,  une  même  chose 
de  la  même  personne,  par  exemple  :  Promettez- 
vous  de  nous  payer  mille  francs  à  Paul  et  à  moi? 
il  n'y  a  pas  solidarité,  à  moins  de  convention  spé- 
ciale à  cet  effet  :  chacun  de  nous  n'aura  le  droit 
de  demander  que  sa  part,  c'est-à-dire,  dans  l'es- 
pèce, 500  fr.,  et  vous  ne  pourrez  payera  chacun 
que  sa  part.  Mais  dans  le  cas  ci-dessus,  ces 
expressions,  à  l'un  ou  à  Vautre  de  nous,  témoi- 
gnent clairement  que  chacun  des  vendeurs, 
créancier  quant  au  prix,  a  entendu  que  le  payement 
du  total  de  ce  prix  pourrait  lui  être  fait,  et  que 
l'un  et  l'autre,  par  la  même  raison,  pourrait 
l'exiger  ;  ce  qui  constitue  parfaitement  une  obli- 
gation solidaire  entre  créanciers. 


164.  Mais  que  doit-on  entendre  par  là?  Selon 
nous,  le  titre  donnerait  expressément  à  chacun 
des  créanciers  le  droit  de  demander  le  payement 
du  total ,  s'il  portait  que  la  chose  est  due  à  cha- 
cun d'eux  pour  le  tout;  car  le  droit  de  demander 
le  payement  du  total  n'est  qu'une  conséquence 
du  droit  pour  chacun  des  créanciers  au  total  de 
la  chose  :  les  expressions  finales  de  cet  article  ne 
sont  pas  sacramentelles.  Ainsi ,  si  le  litre  portait 
que  les  divers  créanciers  stipulent,  vendent, 
louent ,  prêtent  solidairement ,  il  y  aurait  cer- 
tainement solidarité  entre  eux  quoique  l'acte  ne 
dit  pas  expressément  que  chacun  d'eux  pourrait 
exiger  le  payement  du  total  ;  ce  pouvoir  d'exiger 
le  payement  du  total  serait  un  résultat  nécessaire 
de  la  convention  expresse  de  solidarité.  Les  par- 
ties seraient  censées  s'en  reposer  sur  la  loi  pour 
les  effets  de  celte  stipulation. 

(1)  Princip.  Inslit.  de  Duobus  reis  stip. 

(2)  Idem. 

(3)  Cours  de  Droit  commercial ,  t,  II,  n°  1811. 


166.  Et  lorsqu'une  obligation  commerciale  a 
été  souscrite  au  profit  de  plusieurs  personnes, 
celle  qui  a  le  titre  enlre  les  mains  parait  à 
M.  Pardessus  (3)  avoir  le  doit  d'exiger  le  paye- 
ment total  du  débiteur  commun,  quoique  le  titre 
ne  portât  pas  que  chacune  d'elles  aurait  ce  droit. 
Cela  est  particulièrement  vrai  surtout  lorsque  les 
créanciers  sont  associés 

167.  Au  surplus,  les  obligations  civiles  de 
cette  sorte  sont  fort  rares  dans  notre  droit. 
Pothier  donne  pour  exemple  celle  qui  résulterait 
d'un  legs  ainsi  conçu,  et  dont  il  a  puisé  l'espèce 
dans  la  loi  16,  ff.  de  Legalis  2°  (*)  :  i  Mon  héri- 
«  lier  donnera  aux  carmes  ou  aux  jacobins,  à 
«  son  choix ,  une  somme  de  100  livres.  > 

168.  Il  peut  se  présenter  d'autres  cas,  quoi- 

(4)  Si  Titio  et  Seïo  btri  hsbes  vellet,  legatumrelictum  est  : 
hœres  alteii  dando ,  ab  utroque  liberatur  :  si  Tieutri  dat,  uter- 
que  perinde  petere  potest }  atque  si  ipsi  soli  legatum  foret ,  nam 
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que  la  chose  stipulée  fût  très-divisible  de  sa  na- 
ture. Par  exemple,  et  ainsi  que  nous  l'avons  dit, 
si  deux  personnes  prêtent  à  une  troisième  une 
somme  qu'elles  ont  en  commun ,  avec  déclara- 
lion  dans  l'acte  que  chacune  d'elles  aura  le  droit 
d'exiger  le  payement  du  total,  ou  même  simple- 
ment que  le  prêt  est  fait  solidairement,  ou  que  le 
débiteur  payera  à  l'un  ou  à  l'autre  des  prêteurs  , 
il  y  aura  effectivement  solidarité  entre  les  créan- 
ciers. 

Il  en  stra  de  même,  à  plus  forte  raison,  si 
deux  copropriétaires  d'un  objet  non  susceptible 
de  division  sans  destruction  de  sa  substance,  par 
exemple  un  cheval ,  prêtent  conjointement  cet 
objet,  ou  le  louent  ou  le  vendent  avec  l'une  de 
ces  clauses  dans  l'acte. 

-169.  Mais  dans  ces  cas  de  vente  ou  de  louage 
d'un  corps  certain,  et  où  le  contrat,  comme  par- 
faitement synallagmatique,  produit  des  engage- 
ments de  part  et  d'autre  ,  y  aura-t-il  également 
solidarité  entre  les  vendeurs  et  les  locateurs  pour 
les  obligations  qu'ils  ont  à  remplir,  quoiqu'il  n'ait 
rien  été  dit  de  positif  à  ce  sujet  dans  l'acte,  et 
que  l'on  se  soit  borné  à  l'une  des  clauses  ci-des- 
sus? Cela  ne  nous  paraît  pas  douteux,  s'il  a  été 
dit  que  le  louage  ,  ou  la  vente,  était  fait  solidai- 
rement :  cette  expression,  à  moins  de  convention 
contraire  ,  régit  aussi  bien  les  obligations  des 
vendeurs  ou  locateurs,  que  leur  créance  pour  le 
prix ,  puisque  son  effet  n'a  point  été  restreint  à 
ce  dernier  objet.  Mais  il  en  serait  autrement, 
selon  nous,  s'il  avait  simplement  été  dit  que 
chacun  des  vendeurs  ou  locateurs  pourrait  de- 
mander le  payement  du  total  du  prix  de  vente 
ou  de  louage  :  dans  ce  cas ,  la  solidarité  ne 
paraîtrait  point  établie  passivement ,  mais  seu- 
lement activement ,  c'est-à-dire  entre  les  ven- 
deurs ou  locateurs  considérés  comme  créan- 
ciers du  prix ,  mais  non  considérés  comme 
débiteurs  quant  à  l'obligation  de  livrer  et  faire 
jouir. 

170.  En  général,  dans  notre  droit,  le  bénéfice 


vt  stijndando  duo  rei  constitua  possunt,  ita  et  testametito  potest 
idfieri. 

(1)  Néanmoins  Vinnius  sur  le  §  ler,  Instit.  de  Duobus  reis , 
dit,  en  invoquant  quelques  textes  par  forme  d'argument,  que, 
(equitatis  causa  ;  le  créancier  solidaire  qui  avait  reçu  le  total 


de  l'obligation  doit  se  partager  entre  les  divers 
créanciers ,  n'importe  celui  à  qui  le  payement 
volontaire  a  été  fait,  et  n'importe  aussi  celui  qui 
a  formé  la  demande  en  justice  pour  l'obtenir. 
On  doit  considérer  les  créanciers  solidaires 
comme  associés  quant  à  la  créance ,  et  ils  sont 
censés  s'être  donné  réciproquement  mandat  pour 
en  exiger  ou  recevoir  le  payement  en  totalité,  à 
la  charge  de  se  faire  ensuite  raison  du  bénéfice 
de  l'obligation. 

171.  Dans  le  droit  romain  aussi  celui  qui  avait 
reçu  le  montant  de  la  créance  le  partageait  bien 
avec  les  autres  créanciers ,  mais  c'était  lorsque 
cette  créance  provenait  d'une  chose  commune  à 
tous  ;  alors  les  créanciers  avaient  l'action  pro 
socio  contre  celui  qui  avait  reçu  le  payement. 
Mais  si  la  créance  eût  eu  une  autre  cause,  celui 
qui  en  avait  touché  le  montant  le  gardait  en 
totalité,  parce  qu'il  n'avait  touché  que  ce  qui  lui 
était  dû  ,  ayant  droit  à  la  totalité  ;  sauf  toutefois 
convention  ou  disposition  contraire  de  la  part  des 
stipulants,  ou  du  testateur. 

Et  l'on  décidait  la  même  chose ,  en  sens  in- 
verse, quant  aux  obligations  secondaires  entre 
débiteurs:  celui  qui  avait  payé  toute  la  dette 
n'avait  de  recours  contre  ses  codébiteurs  qu'au- 
tant qu'elle  était  commune  à  tous,  comme  pro- 
venant de  leur  société  ou  d'une  chose  qui  leur 
était  commune;  et  sauf  aussi  convention  con- 
traire de  leur  part ,  et  le  droit  résultant  de  la 
cession  des  actions  du  créancier  au  débiteur  qui 
l'avait  payé. 

Mais ,  en  principe ,  celui  des  créanciers  qui 
avait  reçu  le  payement ,  ou  celui  des  débiteurs 
qui  l'avait  fait,  n'était  point  obligé  d'en  partager 
le  montant,  ou  n'avait  point  de  recours  contre 
les  autres  débiteurs.  La  loi  62  princip.  ff.  Ad 
legem  falcidiam  ne  laisse  aucun  doute  sur  ces 
différents  points  (i).On  suppose  dans  cette  loi 
qu'un  créancier  ou  un  débiteur  solidaire  est  dé- 
cédé, ayant  fait  par  son  testament  différents 
legs.  Dans  le  calcul  de  la  quarte  falcidie ,  qui 
opérait  un  retranchement  sur  les  legs  lorsqu'ils 

de  la  créance  devait,  en  général,  y  faire  participer  les  autres 
créanciers  ;  et  vice  versa  ,  que  celui  des  débiteurs  solidaires  qui 
avait  payé  la  dette ,  avait  généralement  un  recours  contre  ses 
codébiteurs  pour  leurs  parts. 


iS. 
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excédaient  les  trois  quarts  de  l'hérédité,  pour 
laisser  le  quart  franc  à  l'héritier  ,  on  déduisait 
préalablement  les  dettes,  et  Ton  comprenait, 
comme  de  raison  ,  les  créances  dans  l'actif.  Or 
la  créance  ou  la  dette  solidaire  du  testateur  n'était 
nullement  prise  en  considération  quant  à  présent, 
parce  qu'il  était  incertain  si  la  première  serait 
payée  à  l'héritier,  ou  si  la  seconde  serait  payée  par 
lui  ;  et  cependant  si  celte  créance  ou  cette  dette 
eût  dû,  après  le  payement,  se  diviser  entre  l'héri- 
tier et  les  autres  créanciers  ou  débiteurs  solidai- 
res, l'on  eût  dû,  à  tout  événement,  porter  au 
chapitre  de  l'actif  de  la  succession  la  part  de 
l'héritier  dans  la  créance,  et  au  chapitre  du  pas- 
sif sa  part  de  la  dette.  Aussi  c'est  ce  que  l'on 
aurait  fait  si  la  créance  ou  la  dette  fût  provenue 
d'une  société  ou  communauté,  parce  qu'alors 
la  répartition  s'en  serait  faite  entre  les  associés 
et  l'héritier  du  défunt.  Celte  loi  le  dil  positive- 
ment. 

172.  Dans  l'espèce  de  la  loi  16,  ff.  de  Legalis  2°, 
citée  ci-dessus,  où  un  testateur  a  légué  à  Tilius 
ou  à  Seïus,  ulri  hœres  vcllet  (à  l'un  ou  à  l'autre, 
au  choix  de  l'héritier) ,  bien  certainement  aussi 
celui  à  qui  le  legs  était  payé  n'était  point  tenu 
d'en  partager  le  bénéfice  avec  l'autre  personne  ; 
et  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  il  en  serait  au- 
trement dans  notre  droit  en  pareil  cas,  s'il  ré- 
sultait de  l'ensemble  de  la  disposition,  ou  de 
quelque  circonstance  particulière ,  la  preuve  que 
l'intention  du  testateur,  en  laissant  à  l'héritier 
le  choix  de  celle  des  deux  personnes  à  laquelle 
il  voudrait  compter  la  somme  ou  livrer  la  chose , 
n'a  pas  été  de  lui  laisser  simplement  le  pouvoir 
de  faire  le  payement  à  l'une  ou  à  l'autre,  mais 
bien  aussi  d'attribuer  le  bénéfice  du  legs  exclu- 
sivement à  celle  à  laquelle  il  en  ferait  la  déli- 
vrance. 

11  semblerait  môme,  d'après  un  passage  du 
discours  de  l'orateur  du  gouvernement  (i)  chargé 
de  présenter  le  projet  de  loi  au  corps  législatif, 
que  l'obligation  de  partager  le  montant  de  la 
créance  ne  résulterait  que  d'une  convention  à  ce 
sujet.  Il  s'exprimait  ainsi  :  »  Cette  faculté  donnée 
<   à  chacun  des  créanciers  de  demander  le  paye- 


«  ment  du  total,  et  la  convention  qu'ils  auraient 
i  faite  en  même  temps  de  diviser  entre  eux  le 
i  bénéfice  de  l'obligation,  n'ont  rien  d'incompa- 
«  tible.  »  Ainsi,  il  paraîtrait  résulter  de  ces  der- 
nières expressions  qu'une  convention  serait  né- 
cessaire pour  que  le  bénéfice  de  l'obligation  dût 
être  partagé  entre  les  divers  créanciers  après 
que  le  payement  en  a  été  fait  à  l'un  d'eux.  Tou- 
tefois cela  n'est  pas  vrai  dans  les  cas  ordinaires , 
dans  ceux  où  la  cause  de  l'obligation  provient 
d'une  chose  commune  aux  divers  créanciers ,  ou 
de  leurs  travaux  respectifs ,  en  un  mot  dans  tous 
ceux  où  ils  ont  fait  ou  fourni  quelque  chose  en 
raison  de  laquelle  le  débiteur  s'est  obligé.  Dans  les 
autres  cas ,  comme  ceux  de  donation  ou  de  legs , 
on  présumera  aussi  généralement  que  l'intention 
du  donateur  ou  testateur  a  été  que  le  bénéfice  du 
droit  serait  partageable  ,  à  moins  que  des  termes 
de  l'acte  et  des  circonstances  particulières ,  il  ne 
résultât ,  au  contraire ,  qu'il  a  voulu  que  celui  à 
qui  la  chose  serait  payée  pût  la  garder  entière  ; 
car,  en  disant ,  encore  que  le  bénéfice  de  l'obli- 
gation soit  partageable  et  divisible  entre  les 
divers  créanciers,  l'art.  1197  laisse  en  effet  clai- 
rement entendre  que  ce  n'est  pas  dans  tous  les 
cas  qu'il  en  est  ainsi  :  cette  expression  encore 
paraît  faire  une  supposition  ,  ce  qui ,  par  consé- 
quent, permet  d'admettre  la  supposition  con- 
traire. Mais  il  sera  très-rare  que  le  bénéfice  de 
l'obligation  ne  soit  point  partageable  et  divisible 
entre  les  divers  créanciers. 

173.  Voyons  maintenant  quels  sont  les  autres 
effets  de  ces  sortes  d'obligations. 

Non-seulement  chacun  des  créanciers  peut 
demander  le  payement  du  total  au  débiteur,  mais 
encore  celui-ci  a  le  choix  de  payer  à  l'un  ou  à 
l'autre  des  créanciers ,  tant  qu'il  n'a  pas  été  pré- 
venu par  les  poursuites  de  l'un  d'eux.  (  Ar- 
ticle 1198)  (2). 

Par  conséquent ,  il  est  libéré  vis  à  vis  de  tous 
par  des  offres  régulières,  suivies  de  consignation , 
faites  à  l'un  ou  à  l'autre ,  tant  qu'il  n'a  pas  été 
prévenu  par  des  poursuites  faites  par  un  autre  ; 
et  la  chose  ainsi  offerte  est  aux  risques  des  divers 
créanciers.  (Art.  1257  et  1258)  (3). 


(1)  M.  Bijjol-Préameneu. 

(21  Code  de  Hollande,  art.  1315 


(3)  Ole  <le  Hollande,  nrt.  1 440  et  1441. 
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L'on  entend  ici  par  poursuites,  non-seulement 
une  demande  en  justice,  mais  encore  un  com- 
mandement fait  en  vertu  d'un  titre  exécutoire , 
et  même  une  simple  sommation  de  payer  ;  car 
c'est  là  aussi  une  poursuite. 

Toutefois  ,  les  poursuites  dirigées  avant 
l'échéance  de  la  dette  ne  peuvent  ravir  au  débi- 
teur le  droit  qu'il  a  de  payer  à  l'un  ou  à  l'autre 
des  créanciers  ,  à  son  choix. 

J74.  Quoique  chacun  des  créanciers  le  soit 
du  total ,  et  qu'il  puisse  en  conséquence  recevoir 
le  payement  pour  le  tout ,  néanmoins  ,  d'après  le 
Code  ,  il  ne  peut  faire  remise  de  la  dette  que 
pour  sa  part  (art.  1 198)  (i),  ni  déférer  le  serment, 
si  ce  n'est  aussi  pour  sa  part.  (Art.  15G5)  (2). 

Cela  paraît  peu  d'accord  avec  le  principe  que 
chacun  des  créanciers  l'est  du  total  ;  mais  on  a 
pensé  que  l'un  d'eux  ne  devait  pas  pouvoir  nuire 
aux  autres  par  une  remise  qui  ne  serait  au  fond 
qu'une  libéralité.  Et  quant  au  serment ,  on  l'a 
considéré  comme  un  pacte  de  remise  conditionnel. 
On  a  pensé  aussi  qu'il  pourrait  facilement  arriver 
que  l'un  des  créanciers  déclarerait  faire  remise 
tout  en  louchant  le  montant  de  la  créance,  agissant 
de  concert  à  cet  égard  avec  le  débiteur,  auquel 
il  ferait  quelque  diminution. 

Dans  l'ancien  droit,  la  remise  faite  par  l'un  des 
créanciers  solidaires  libérait  le  débiteur  comme 
le  payement  ;  et  le  serment  déféré  par  l'un  d'eux, 
et  prêté  par  le  débiteur ,  sur  le  fait  de  la  dette, 
produisait  aussi  la  libération  entière.  Telle  était 
la  doctrine  de  Dumoulin  et  de  Pothier.  Elle  était 
fondée  sur  le  droit  romain  (5). 

On  a  objecté  que  rien  ne  serait  plus  facile  au 
créancier  que  de  donner  quittance  comme  s'il 
avait  reçu  le  payement  ;  mais  à  cela  on  répond 
deux  choses.  S'il  donne  une  quittance,  il  confesse 
par  cela  même  avoir  reçu  le  payement,  et  il  serait 
obligé  d'en  faire  compte  aux  autres  créanciers,  à 

(1)  Code  de  Hollande,  ait.  1313. 

(2)  Ibid.,  art.  1974,  1973  et  197G. 

(3)  Acceptilatione  unius  tollitur  oblitjatio.  L.  2,  ff.  de  Duob. 
reis  stipul.  vel  promitt.;  et  L.  13,  g  fin.,  ff.  de  Acceptila- 
tione. 

In  dnobits  reis  stipnlandi,  ab  allero  délation  jusjurandum  , 
etiam  alteri  nocebit.  L.  28,  princip.  ff.  de  Jurejur. 

Mais  le  simple  pacte  de  remise  fait  par  l'un  des  créanciers  avec 
le  débiteur  ne  pouvait  être  opposé  aux  autres,  même  pour  aucune 
partie  de  la  dette.  L.  27,  ff-  de  Pactis. 

Cette  différence  enlre  la  remise  par  le  mode  de  l'acceptilation, 


moins,  ce  qui  sera  infiniment  rare,  ainsi  que  nous 
l'avons  dit,  que  le  bénéfice  de  l'obligation  ne  fût 
point  partageable  entre  eux.  Au  lieu  que  s'il  eût 
eu  le  droit  de  faire  remise  du  total ,  il  n'aurait 
rien  eu  à  partager,  n'ayant  rien  reçu  ;  et  il  eût 
ainsi  fait  une  libéralité  au  préjudice  du  droit  des 
autres  ,  du  moins  c'est  ainsi  que  les  orateurs  du 
gouvernement  ont  envisagé  la  chose;  car  ils  ont 
supposé  que  ,  dans  ce  cas,  les  autres  créanciers 
n'auraient  rien  eu  à  lui  demander.  Cela,  au  sur- 
plus ,  n'eût  pas  été  vrai  dans  le  cas  (  c'est-à-dire 
presque  toujours  )  où  l'obligation  avait  pour  cause 
une  chose  commune  entre  les  divers  créanciers  ; 
car  alors  celui  qui  aurait  fait  la  remise  eût  été 
tenu  d'indemniser  ses  coassociés  du  tort  qu'il  leur 
eût  causé  par  la  remise ,  puisque  l'associé  qui, 
par  son  fait,  cause  un  préjudice  à  la  société,  doit 
le  réparer.  Mais  cela  eût  été  vrai  dans  les  cas , 
très-rares ,  où  le  bénéfice  de  l'obligation  n'eût 
pas  été  partageable;  et  néanmoins  on  n'a  pas 
voulu,  même  dans  ces  cas,  lui  donner  le  pouvoir 
de  détruire  le  droit  des  autres  par  une  simple 
remise ,  puisque  le  Code  ne  distingue  pas.  En 
cela,  nous  croyons  que  l'on  n'a  pas  été  consé- 
quent :  car,  dans  cette  hypothèse,  il  devait  être 
fort  indifférent  que  le  débiteur  eût  été  libéré  par 
une  remise  gratuite  ou  qu'il  eût  réellement  payé 
la  dette.  Quoiqu'il  en  soit,  la  remise  n'a  effet 
que  pour  la  part  de  celui  qui  l'a  consentie.  En 
second  lieu ,  s'il  a  donné  une  quittance  pour 
payement ,  quand  il  n'a  cependant  fait  qu'une 
remise  ,  les  autres  créanciers  seront  admis  à 
prouver  la  simulation  ,  même  dans  le  cas  où  le 
bénéfice  de  l'obligation  neserait  point  partageable, 
puisqu'il  ne  pouvait  remettre  sa  part  ;  et  dans  les 
cas  où  le  bénéfice  de  l'obligation  serait  parta- 
geable, ils  auraient  aussi  intérêt  à  prouver  la 
simulation  ,  s'il  était  insolvable.  Ils  pourraient 
faire  interroger  le  débiteur  sur  faits  et  articles, 
et  lui  déférer  le  serment. 

et  la  remise  par  simple  pacte,  tenait  à  ce  que  la  première  était 
un  mode  de  libération  de  plein  droit  ;  au  lieu  que  le  pacte  ne 
produisait  qu'une  simple  exception  ,  dont  les  effets  étaient  res- 
treints aux  parties,  à  leurs  héritiers  et  aux  cautions,  si  toute- 
fois encore  il  n'avait  pas  été  restreint  à  la  seule  personne  des 
parties. 

Quant  au  serment,  dit  Cujas,  celui  qui  jure  ne  rien  devoir 
est  considéré  comme  celui  qui  ne  doit  rien  ;  c'était  donc  aussi 
un  mode  de  libération  qui  déliait  le  débiteur  envers  les  autres 
créanciers. 
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17o.  Le  Code  ne  dit  rien  snr  l'effet  de  la  nova- 
lion  ou  de  la  transaction  faite  par  l'un  des  créan- 
ciers solidaires  avec  le  débiteur,  ni  sur  le  cas  où 
celui-ci  pouvant  opposer  la  compensation  à  l'un 
d'eux  ,  serait  poursuivi  par  un  autre  ,  ni  enfin , 
sur  l'effet  du  jugement  intervenu  entre  lui  et  l'un 
des  créanciers  seulement ,  et  qui  lui  donnerait 
congé  sur  un  autre  moyen  que  le  serment  déféré 
par  ce  créancier. 

Faut-il  conclure  de  ce  silence  du  Code  sur  ces 
points  ,  quand  d'ailleurs  il  s'est  expliqué  sur  les 
effets  de  la  remise  faite  par  l'un  des  créanciers 
seulement ,  et  sur  les  effets  du  serment  déféré 
par  l'un  d'eux ,  qu'il  a  entendu  que  toutes  les 
autres  causes  d'extinction  de  la  dette  que  le  débi- 
teur pourrait  invoquer  contre  l'un  des  créanciers, 
le  libèrent  pareillement  vis-à-vis  des  autres? 

Nous  sommes  bien  généralement  porté  à  le 
décider  ainsi,  mais  toutefois  avec  quelques  restric- 
tions. 

Parcourons  les  différents  cas  ci-dessus  énoncés. 

176.  D'abord,  quant  à  la  novation  opérée  entre 
l'un  des  créanciers  seulement  et  le  débiteur,  les 
jurisconsultes  romains  n'ont  pas  été  d'accord. 
Paul  et  Labéon,  dans  la  loi  27,  princip.  ff.  de 
Paclis,  décidaient  quela  novation  intervenue  entre 
le  débiteur  et  l'un  des  créanciers  ne  peut  pas  être 
opposée  aux  autres,  attendu,  disaient  ces  juris- 
consultes, que  les  effets  de  la  solidarité  consistent 
seulement  en  ce  que  chacun  des  créanciers  peut 
demander  le  total  de  la  créance ,  et  recevoir  le 
payement  du  total  (i).  Mais  tel  peut  recevoir  le 
payement  d'une  dette,  sans  cependant  pouvoir 
en  faire  novation  :  notamment Vadjeclus  solulioiiis 
graliaa  qualité  pour  recevoir  le  payement,  et  non 
pour  faire  novation  (2). 

Yénuléïus.au  contraire,  décide  dans  la  loi  51, 
§  \ ,  ff.  de  Novationibus ,  que  la  novation  faite 
avec  l'un  des  créanciers  solidaires  éteint  la  dette 
même  par  rapport  aux  autres,  lesquels,  en  con- 
séquence, ne  peuvent  plus  demander  le  payement 
de  la  première  obligation,  ni  rien  prétendre  à  la 
seconde ,  puisque  c'est  une  convention  qui  leur 
est  étrangère.  Ainsi ,  dit  Vénuléïus ,  si  l'un  des 
créanciers  délègue  le  débiteur  commun  à  son 

(1)  Il  pouvait  aossi ,  comme  nous  l'avons  dit,  déférer  effica- 
cement le  serment  pour  le  total ,  même  par  rapport  aux  autres 
créanciers,  L.  28,  princip.  IT.  de  Jurejur. 


propre  créancier,  cnverslequel  codébiteur  s'oblige 
pour  être  libéré  de  la  délie  ,  on  ne  voit  pas  pour- 
quoi il  ne  serait  effectivement  point  libéré  comme 
s'il  en  avait  fait  le  payement ,  puisque  le  paye- 
ment de  cette  nouvelle  obligation,  ou  même 
l'obligation  non  encore  suivie  de  payement ,  est 
pour  lui  comme  le  payement  de  la  detle  pri- 
mitive. 

Cette  contrariété  de  décisions  a  paru  si  difficile 
à  lever  à  Ctijas  ,  qu'il  ne  craint  pas  d'avouer  que 
ce  n'estqu'avec  incertitude  qu'il  émet  son  opinion, 
favorable,  au  surplus,  à  la  décision  de  Vénu- 
léïus. 

Si,  dans  le  droit  romain,  où  chaque  créancier 
solidaire  pouvait  faire  remise  au  débiteur  pour  la 
totalité  de  la  créance  ,  en  employant  le  mods  de 
l'acceplilation ,  les  jurisconsultes  n'étaient  pas 
d'accord  sur  l'effet  de  la  novation  faite  par  l'un 
d'eux  seulement,  bien  qu'en  thèse  générale  la 
novation  soit ,  comme  l'était  l'acceplilation ,  une 
image  du  payement,  et  en  produise  les  effets  (5), 
par  parité  de  motifs  on  devrait  décider,  dans  notre 
droit,  où  la  remise  n'éteint  généralement  la  dette 
que  pour  la  part  du  créancier  qui  l'a  faite,  que  la 
novation  opérée  entre  l'un  des  créanciers  seule- 
ment et  le  débiteur  ne  peut  être  opposée  aux 
autres  créanciers,  si  ce  n'est  aussi  pour  la  part 
de  celui  qui  l'a  consentie;  car,  pour  cette  part, 
elle  vaut  nécessairement  remise  de  la  première 
obligation  ,  sauf  ensuite  au  débiteur  à  faire  raison 
au  créancier  avec  lequel  il  l'a  faite ,  d'une  part 
correspondante  dans  la  nouvelle  dette. 

Mais  si,  par  une  cause  quelconque,  le  bénéfice 
de  l'obligation  primitive  n'était  point  partageable 
entre  les  divers  créanciers,  nous  ne  voyons  pas 
pourquoi  cette  novation  ne  tiendrait  pas  lieu  de 
payement  vis-à-vis  de  tous,  car  elle  ne  leur  ferait 
aucun  tort.  Et  même  dans  les  cas  où  le  bénéfice 
de  l'obligation  doit  être  partagé,  si  la  seconde  obli- 
gation était  acquittée  avant  les  poursuites  faites 
par  un  autre  créancier,  ce  payement ,  selon  nous, 
devrait  libérer  le  débiteur  aussi  vis-à-vis  de  tous  ; 
car  la  première  dette  se  trouverait  alors  réellement 
payée  ,  quoique  ce  fût  avec  une  autre  chose  que 
celle  qui  en  formait  l'objet.  En  effet ,  chaque 
créancier  avait  qualité  pour  recevoir  le  payement 

(2)  5Ièmc  loi  27,  et  L.  10,  ff.  de  Notât. 

(3)  L.  1,  princip.;  et  L.  31 ,  §  1,  précite'e,  ff.  de  Novalio- 
n  i  h  in. 
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du  tolal ,  et  la  loi  ne  lui  défendait  pas  plus  dans 
ce  cas  que  dans  les  cas  d'obligations  ordinaires, 
de  recevoir  une  chose  à  la  place,  de  celle  qui  était 
primitivement  due  :  le  droit  romain  ne  l'interdi- 
sait pas  davantage.  Seulement  le  créancier  aurait 
ensuite  à  l'aire  raison  aux  autres ,  suivant  leurs 
droits  respectifs,  tels  qu'ils  résultaient  de  leur 
contrat.  Ce  créancier  et  le  débiteur  ne  pouvaient- 
ils  pas  d'ailleurs,  aussitôt  après  le  payement  de 
la  chose  comprise  dans  la  première  obligation, 
en  faire  éehange  pour  celle  qui  a  été  payée  en 
acquittement  de  la  seconde?  Qu'importe,  après 
cela,  qu'ils  aient  fait  d'abord  échange  d'obliga- 
tion ? 

Et  dans  le  cas  prévu  par  Vénuléïus  ,  où  l'un 
des  créanciers  solidaires  a  fait  novation  avec  le 
débiteur,  par  l'obligation  que  celui-ci  a  contrac- 
tée envers  un  tiers,  du  consentement  de  ce  créan- 
cier ,  qui  l'a  délégué  à  ce  tiers ,  nous  ne  voyons 
pas  pourquoi  cette  novation  ne  libérerait  pas  en- 
tièrement le  débiteur  vis-à-vis  de  tous  les  autres, 
même  dans  le  cas  où  le  bénéfice  de  l'obligation 
serait  partageable,  car  ce  n'est  pas  là  une  remise  ; 
mais  dans  cette  dernière  hypothèse,  le  créancier 
aurait  à  faire  raison  aux  autres  du  montant  de  la 
dette  primitive ,  dont  il  serait  censé  avoir  reçu  le 
payement  au  moyen  de  la  délégation  par  lui  faite 
en  faveur  du  tiers  qu'il  a  désigné. 

177.  Le  cas  de  transaction  faite  par  l'un  des 
créanciers  solidaires  devrait ,  en  général ,  être 
décidé  de  la  même  manière  que  celui  de  novation, 
et  avec  les  distinctions  ci-dessus 

178.  Quant  à  la  compensation,  la  question  est 
plus  délicate  à  cause  de  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 1294  ,  qui  porte  ,  dans  sa  dernière  partie, 
que  le  débiteur  solidaire  ne  peut  opposer  la  com- 
pensation de  ce  que  le  créancier  doit  à  son  co- 
débiteur. On  a  ainsi  considéré  ce  mode  d'extinc- 
tion des  obligations  comme  une  sorte  d'exception 
personnelle  ,  ayant  seulement  effet  entre  ceux 
qui  sont  réciproquement  débiteurs  l'un  envers 
l'autre ,  quoique  la  compensation  ,  d'ailleurs  , 
opère  de  plein  droit  (art.  1290)  (i) ,  et  qu'ainsi 
l'on  eût  pu  croire  que  dès  que  l'un  des  débiteurs  so- 
lidaires se  trouvait  libéré  par  ce  moyen,  les  autres 


devaient  l'être  également ,  puisque  le  payement 
fait  par  l'un  d'eux  libère  les  autres  (art.  1200)  (2), 
et  que  la  compensation  tient  lieu  de  payement. 
Ce  n'est  pas  le  moment  de  discuter  le  mérite 
de  celte  disposition  ;  nous  le  ferons  en  son  lieu. 
Mais  quel  que  soit  le  sens  dans  lequel  elle  doive 
être  entendue  ,  nous  ne  saurions  penser  que  le 
débiteur ,  qui  peut  opposer  la  compensation  à 
l'un  des  créanciers  solidaires  avant  d'être  pour- 
suivi par  un  autre,  n'ait  pas  le  droit  de  s'en  pré- 
valoir vis-à-vis  des  antres,  s'ils  le  poursuivent 
ensuite.  Cela  ne  peut  surtout  souffrir  le  moindre 
doute  quant  à  la  part  de  ce  créancier,  puisqu'à 
tout  le  moins  la  compensation  doit  bien  avoir 
l'effet  d'une  remise.  Mais  nous  pensons  même 
qu'il  peut  l'opposer  pour  le  tout ,  si  sa  créance 
est  égale  ou  supérieure  à  sa  dette  ;  car  il  pouvait 
payer  à  celui  qui  est  devenu  son  débiteur  ;  or, 
parla  compensation,  qui  a  indubitablement  opéré 
ses  effets  par  rapport  à  celui-ci ,  c'est  comme  s'il 
l'avait  payé.  Qu'importe,  en  effet,  qu'il  lui  compte 
la  somme ,  que  ce  créancier  serait  tenu  de  lui 
rendre  à  l'instant  même,  ou  qu'ils  se  dispensent 
l'un  et  l'autre  de  faire  ces  traditions  inutiles?  La 
loi  les  fait  pour  eux  comme  dans  les  obligations 
ordinaires.  Pour  prétendre  que  la  compensation 
n'a  point  d'effet  à  l'égard  des  autres  créanciers, 
il  faut  soutenir,  ou  que  le  débiteur,  en  devenant 
créancier  de  l'un  des  créanciers  solidaires ,  a 
perdu  le  droit  de  pouvoir  lui  faire  le  payement,  ce 
qui  serait  assurément  absurde  ;  ou  bien  qu'il  peut 
à  la  vérité  le  lui  faire  ,  mais  seulement  par  la 
numération  des  espèces,  sauf  à  reprendre  aussitôt 
les  deniers  pour  être  payé  de  sa  propre  créance. 
Mais  cela  ne  serait  pas  moins  contraire  à  l'esprit 
de  la  loi ,  car  les  traditions  ne  seraient  pas  moins 
inutiles  dans  ce  cas  que  dans  les  autres.  S'il  était 
poursuivi  par  ce  créancier ,  bien  certainement 
les  tribunaux  ne  le  forceraient  pas  à  payer ,  car 
celui  qui  compense  paye  par  cela  même.  Or, 
pourquoi  la  compensation  n'opérerait-elle  pas  ses 
effets  entre  eux  extrajudiciairement,  puisqu'elle 
a  lieu  de  plein  droit?  Et  si  elle  opère  ses  effets  par 
rapport  à  ce  créancier,  qui  est  censé  payé ,  pour- 
quoi le  débiteur  ne  serait-il  pas  libéré  aussi  envers 
les  autres,  puisque  le  payement  fait  à  l'un  d'eux 
le  libère  vis-à-vis  de  tous?  Ce  cas  diffère  en  effet 


(1)  Code  de  Hollande,  ad.  1462, 


^2)  Code  de  Hollande,  art.  1316. 
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beaucoup  de  la  remise  gratuite,  attendu  que  dans 
la  remise  il  n'y  a  point  de  payement ,  tandis  que 
dans  la  compensation  il  y  en  a  un  dans  le  fond 
des  choses. 

Mais  il  en  serait  autrement  si  un  autre  créan- 
cier l'avait  prévenu  par  ses  poursuites,  faites  après 
l'échéance  de  la  dette  et  avant  que  la  compen- 
sation se  fût  opérée ,  soit  parce  que  la  créance 
du  débiteur  n'a  pris  naissance  que  depuis  ces 
poursuites ,  soit  parce  que  l'une  ou  l'autre  des 
deux  dettes  ne  réunissait  pas  alors  toutes  les  con- 
ditions requises  pour  la  compensation  :  dans  ce 
cas,  le  débiteur  serait  obligé  de  payer  au  créan- 
cier poursuivant ,  sans  même  pouvoir  en  déduire 
la  part  de  celui  qui  est  devenu  son  débiteur,  à 
moins  toutefois ,  selon  nous ,  que  le  bénéfice  de 
l'obligation  ne  fût  partageable  entre  les  divers 
créanciers ,  auquel  cas  il  pourrait ,  œquitalis 
causa,  retenir  la  part  qui  devrait  en  revenir  à  ce 
dernier. 

179.  Si  le  débiteur  poursuivi  par  l'un  des  créan- 
ciers a  obtenu  congé  de  la  demande  par  un  juge- 
ment en  dernier  ressort  ou  passé  en  force  de  chose 
jugée,  peut-il  encore  être  poursuivi  par  les  autres? 

Cela  n'est  pas  douteux  dans  le  cas  où  le  juge- 
ment a  été  rendu  sur  le  serment  à  lui  déféré  par 
le  créancier,  puisque,  d'après  l'art.  1565,  ce 
serment  ne  le  libère  que  pour  la  part  de  celui-ci  ; 
mais  le  jugement  a  effet  pour  cette  part.  S'il  a 
été  rendu  sur  d'autres  motifs,  il  doit  profiler  aussi 
au  débiteur  pour  la  part  de  celui  contre  lequel 
il  a  été  rendu ,  parce  qu'il  doit  avoir  l'effet  d'une 
remise  ,  d'après  la  règle  :  Quoque  nos  injudicio 
contrahimus.  Mais  pour  la  part  des  autres,  ce  ju- 
gement est  résinier  alios  judicata,  quœ  aliis  nec 
nocet,  nec  prodest;  car,  s'il  n'y  a  qu'une  obliga- 
tion propter  rem  débitant ,  par  rapport  aux  per- 
sonnes il  y  en  a  autant  qu'il  y  a  de  créanciers. 
Or  la  chose  jugée  n'est  point  un  payement  ;  elle 
produit  seulement  une  présomption  ,  ou  qu'il  n'y 
a  pas  eu  de  dette,  ou  que  celle  qui  existait  a  été 
éteinte  ;  mais  cette  présomption  n'a  effet  qu'entre 
les  parties  au  procès  et  leurs  héritiers. 

180.  Un  autre  eflet  de  la  solidarité  entre  les 


créanciers ,  est  que  les  actes  de  l'un  d'eux  qui 
conservent  la  créance ,  la  conservent  aussi  par 
rapport  à  tous  les  autres  :  d'où  il  suit  que  tout 
acte  qui  interrompt  la  prescription  à  l'égard  de 
l'un  des  créanciers  profite  aux  autres  (î).  (Arti- 
cle 1199)  (2). 

Par  la  même  raison ,  si ,  par  rapport  à  la  qua- 
lité de  l'un  d'eux ,  la  prescription  n'a  pu  courir 
contre  lui ,  par  exemple ,  parce  qu'il  était  mi- 
neur (art.  2252)  (5),  elle  n'aura  pas  couru  non 
plus  contre  les  autres  pendant  le  temps  de  la 
minorité  ,  quoique  l'objet  de  la  créance  ne  fût 
pas  une  chose  indivisible. 

Mais  si  l'un  des  créanciers  est  venu  à  mourir 
laissant  plusieurs  héritiers,  et  que  l'un  ou  plusieurs 
de  ces  derniers  seulement  aient  interrompu  la 
prescription  ,  ou  si  elle  n'a  pu  courir  contre  eux 
à  raison  de  leur  qualité ,  ou  si  le  débiteur  a  re- 
connu la  dette  seulement  à  leur  égard ,  le  droit 
n'aura  été  conservé  que  pour  leurs  parts,  à  moins 
que  la  créance  ne  fût  indivisible.  L'art.  2249  le 
décide  ainsi ,  en  sens  inverse  ,  dans  le  cas  où  la 
dette  est  solidaire  entre  les  débiteurs  ,  et  la  raison 
est  absolument  la  même  dans  le  cas  où  c'est  entre 
les  créanciers  que  la  solidarité  existe  ;  car  la 
créance  nes'en  divise  pas  moins  entre  leshéritiers 
de  chacun  d'eux ,  puisque  la  solidarité  ne  peut 
pas  faire  supposer  autre  chose  si  ce  n'est  que 
chacun  de  ces  mêmes  créanciers  l'est  du  total  de 
la  créance;  or,  dans  cette  supposition ,  celte 
créance  se  divise  entre  leurs  héritiers  (art.  1220), 
si  elle  n'est  d'ailleurs  de  quelque  chose  d'indivi- 
sible. 

La  négligence  des  autres  héritiers  et  des  autres 
créanciers  solidaires  ne  doit,  au  reste,  point  nuire 
à  l'héritier  qui  a  su  conserver  ses  droits  dans  la 
créance  :  en  conséquence ,  il  n'en  aura  ni  plus 
ni  moins  que  si  cette  créance  eût  été  conservée 
entière. 

181.  La  demande  d'intérêts  formée  par  l'un 
des  créanciers  solidaires  fait  courir  les  intérêts  au 
profit  des  autres.  C'est  un  accessoire  delà  créance, 
et  en  conservant  au  profit  de  tous  le  principal  par 
des  poursuites  régulières ,  il  doit ,  par  la  même 
raison,  conserver  aussi  à  leur  profit  cet  accessoire, 


\l)  L.  ^Îm.  Cod.  Je  Duob   reis  stij>. 
[2j  Code  de  Hollande,  art.  2022. 


(3)  Code  de  Hollande,  ait.  2024. 
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et  par  l'effet  aussi  du  même  principe  que  la  de- 
mande d'intérêts  formée  contre  l'un  des  débiteurs 
solidaires,  fait  courir  ces  intérêts  contre  tous,  (Ar- 
ticle 1207)  (i). 

De  la  solidarité  de  la  part  des  débiteurs. 


182.  Définition  de  la  solidarité  entre  débiteurs. 

185.  Différence  des  caractères  généraux  de  l'obli- 
gation solidaire  entre  les  débiteurs,  d'avec 
ceux  de  l'obligation  indivisible. 

184.  La  solidarité  n'a  lieu  qu'en  vertu  d'une  con- 

vention expresse,  ou  d'une  disposition  de  la 
loi. 

185.  Droit  romain  touchant  la  solidarité  entre  les 

débiteurs;  développements ,  et  du  bénéfice  de 
division. 

186.  Les  débiteurs  solidaires,  sous  le  Code,  n'ont 

point  ce  bénéfice,  il  appartient  seulement  aux 
cautions,  et  encore  sous  plusieurs  distinc- 
tions; il  y  en  a  aussi  à  faire  quant  au  bénéfice 
de  discussion. 

187.  La  solidarité  peut  généralement  avoir  lieu  en 

toute  espèce  d'obligation  ;  elle  peut  aussi  être 
imposée  par  testament  pour  le  payement  d'un 
legs. 

188.  Différents  cas  dans  lesquels  il  n'y  a  j>as  soli- 

darité. 

189.  La  solidarité  peut  exister  quoique  l'un  des 

débiteurs  soit  obligé  différemment  au  paye- 
ment de  la  même  chose  :  conséquences. 

190.  Comment  les  débiteurs  s'obligent  solidairement. 

191.  La  solidarité  a  lieu  entre  les  auteurs  d'un 

même  délit,  pour  les  amendes,  restitutions , 
dommages-intérêts  et  frais. 

192.  En  matière  civile,  les  tribunaux  ne  peuvent 

condamner  les  parties  solidairement  aux 
dépens,  quand  même  la  dette  serait  solidaire. 

193.  Secus,  dans  ce  cas,  quant  aux  dommages- 

intérêts. 

194.  S'il  y  a  quasi-délit  commis  par  plusieurs,  et 

dont  la  réparation  soit  poursuivie  devant  les 
tribunaux  civils,  sont-ils  tenus  solidairement 
des  dommages-intérêts  ?  Arrêts  pour  et  contre. 

195.  Les  associés  en  nom  collectif  sont  tenus  soli- 

dairement des  engagements  de  la  société 
signés  sous  la  raison  sociale;  il  en  est  autre- 

(l)  Code  de  Hollande,  art.  1322: 


ment  dans  les  sociétés  civiles,  à  moins  de 
convention  contraire  dans  l'acte. 

196.  Quid  des  associés  en  participation?  Ancienne 

jurisprudence ,  et  controverse  dans  le  droit 
actuel  :  la  solidarité  n'existe  pas  de  plein 
droit  dans  ce  cas. 

197.  Cas  où  elle  a  lieu  de  droit  entre  le  mari  et  la 

femme  à  raison  des  contrats  de  celte  dernière. 

198.  Ceux  qui  empruntent  à  usage  une  chose  sont 

tenus  solidairement  à  la  restitution. 

199.  Quid  en  matière  de  dépôt? 

200.  Ceux  qui  ont  donné  conjointement  un  mandat 

pour  une  affaire  qui  leur  est  commune,  sont 
tenus  solidairement  envers  le  mandataire. 

201.  Mais  les  divers   mandataires   ne  sont  pas 

créanciers  solidaires  des  indemnités  qui  peu- 
vent leur  être  dues  à  raison  du  mandat. 

202.  Ceux  qui  achètent  ou  louent  en  commun  sont 

solidairement  tenus  envers  le  notaire,  de  ses 
honoraires  cl  de  ses  déboursés. 

203.  Autres  cas  analogues. 

204.  En  général,  il  n'y  a  pas  solidarité  entre  les 

divers  propriétaires  dont  l'affaire  a  été  gérée 
sans  mandai  de  leur  part  :  l'action  est  seu- 
lement en  proportion  de  l'intérêt  de  chacun. 

205.  Les  mandataires  chargés  de  la  même  affaire 

ne  sont  solidairement  tenus  qu'autant  qu'ils 
se  sont  soumis  à  la  solidarité. 

206.  Mais  les  exécuteurs  testamentaires  sont  soli- 

dairement responsables  du  mobilier  qui  leur 
a  été  confié,  à  moins  de  disposition  con- 
traire dans  le  testament. 

207.  Quid  des  syndics  d'une  faillite,  des  séquestres 

et  administrateurs  commis  par  justice? 

208.  L'obligation  de  fournir  des  aliments  n'est  point 

solidaire  entre  ceux  qui  les  doivent;  elle  est 
seulement  indivisible;  controversé,  et  renvoi 
pour  la  discussion  de  la  question  et  les  con- 
séquences de  la  distinction. 

209.  Il  y  a  solidarité  dans  les  cas  prévus  aux  arti- 

cles 595  et  596  du  Code  civil. 

210.  Et  dans  celui  prévu  à  l'art.  1442. 

211.  Les  divers  locataires  d'une  maison  répondent 

solidairement  de  l'incendie,  sous  certaines 
restrictions. 

212.  Le  tireur  et  les  endosseurs  d'une  lettre  de 

change  sont  solidairement  garants  de  l'ac- 
ceptation et  du  payement  à  l'échéance. 

215.  //  en  est  de  même  des  signataires  et  endosseurs 
de  billets  à  ordre,  quoiqu'ils  ne  soient  pas 
commerçants ,  et  qu'ils  n'aient  pas  fait  une 
opération  de  commerce. 

214.  Renvoi  quant  à  la  question  de  savoir  si  une 
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personne  peut,  par  ses  conventions,  obliger 
solidairement  ses  héritiers  au  payement  de 
ses  dettes.  228. 

215.  Le  créancier  peut  non-seulement  poursuivre 

l'un  des  débiteurs  pour  le  total,  mais  encore 
les  poursuivre  tous  de  la  même  manière. 

216.  La  prescription  interrompue  contre  l'un  des 

débiteurs  l'est  par  cela  même  contre  tous  les      229. 
autres.  Développements  pour  le  cas  où  elle 
n'a  été  interrompue  que  contre  l'un  des  héri- 
tiers seulement  de  l'un  des  débiteurs.  230. 

217.  Lorsque  la  dette  est  d'un  corps  certain  qui  a 

péri  par  la  faute  ou  depuis  la  mise  en  de- 
meure de  l'un  des  obligés,  les  autres  ne  doi- 
vent pas  de  dommages-intérêts ,  mais  ils  sont 
tenus  du  prix  de  la  chose.  231. 

218.  Si  c'est  par  la  faute  de  l'un  des  héritiers  de 

l'un  des  débiteurs,  ou  depuis  sa  mise  en  de- 
meure, que  la  chose  a  péri,  les  cohéritiers 
non  en  faute  ni  en  demeure  sont  libérés;  de 
quoi  les  codébiteurs  sont  encore  tenus  dans 
ce  cas.  232. 

219.  La  demande  d'intérêts  formée  contre  l'un  des 

débiteurs  solidaires  les  fait  courir  contre 
tous;  celle  formée  contre  l'un  des  héritiers 
seulement  de  l'un  des  débiteurs,  ne  les  fait 
point  courir  contre  ses  cohéritiers.  255. 

220.  Le  codébiteur  solidaire  jioursuivi  par  le  créan- 

cier peut  opposer  les  exceptions  qui  lui  sont 
personnelles  et  celles  qui  sont  communes  à      254. 
tous  les  débiteurs,  mais  non  celles  qui  sont 
personnelles  à  l'un  d'eux.  255. 

221.  Renvoi  quant  à  ce  qui  concerne  la  compensa- 

lion  du  chef  d'un  codébiteur. 

222.  Effet   de  la  confusion  lorsque  le  créancier 

devient  héritier  de  l'un  des  codébiteurs ,  ou 
vice  versa.  256. 

225.  Par  la  novalion  pure  et  simple  opérée  entre 
l'un  des  débiteurs  et  le  créancier,  les  autres 
sont  libérés. 

224.  La  remise  faite  à  l'un  des  débiteurs  profite  aux 

autres,  à  moins  que  le  créancier  n'ait  réservé     257. 
ses  droits  contre  eux  :  effets  de  cette  réserve. 

225.  Mais  la  remise  faite  par  concordai  ne  profile 

pas   aux    codébiteurs   du  failli,  quoiqu'il     258. 
n'y  ait  pas  eu  de  réserve    expresse  à  leur 
égard. 

226.  Néanmoins,  celle  qui  a  lieu  dans  un  traité  fait      259. 

avec  l'un  des  débiteurs  non  commerçant  de 
profession ,  et  sans  réserve,  profite  aux 
autres. 

227.  Si  le  débiteur  à  qui  la  remise  a  été  faite  a  une 

action  contre  ses  codébiteurs,  en  supposant 


qu'elle  les  ail  libérés  envers  le  créancier? 

Distinction  à  faire. 
Le  créancier  porteur  d'engagements  solidaires 
entre  plusieurs  qui  tombent  en  faillite ,  par- 
ticipe aux  distributions  dans  toutes  les  mas- 
ses jusqu'à  son  parfait  et  entier  payement  : 
développements. 
Celui  des  faillis  qui  a  payé  plus  que  les  autres 
n'a  d'action  en  recours  contre  eux  que  pour 
ce  qui  excéderait  sa  part  dans  la  dette. 
Le  créancier  qui  consent  à  la  division  de  la 
dette  à  l'égard  de  l'un  des  débiteurs  conserve 
son  action  solidaire  contre  les  autres,  sous 
la  déduction  de  la  part  du  premier  et  de  la 
portion  de  celui-ci  dans  les  insolvabilités. 

Mais  la  simple  remise  de  la  solidarité  au  profit 
de  l'un  des  débiteurs,  saiis  décharge  de  sa 
part  dans  la  dette,  ne  diminue  l'action  soli- 
daire du  créancier  contre  les  autres,  que  de 
la  portion  seulement  qu'aurait  eue  à  suppor- 
ter ce  débiteur  dans  les  insolvabilités. 

Le  créancier  qui  reçoit  divisément  la  part  de 
l'un  des  débiteurs,  sans  réserver  dans  la 
quittance  la  solidarité,  ou  ses  droits  en  géné- 
ral ,  renonce  à  la  solidarité  à  l'égard  de  ce 
débiteur,  mais  à  son  égard  seulement. 

Et  il  ne  suffirait  pas  pour  cela  qu'il  eût  reçu 
de  lui  une  somme  égale  à  sa  part,  si  la  quit- 
tance ne  portait  pas  que  c'est  pour  sa  part. 

L'effet  de  ces  mots  serait  même  détruit  par  laré- 
serve  de  la  solidarité,  ou  des  droits  en  général. 

La  demande  formée  contre  l'un  des  débiteurs 
pour  sa  part  ne  détruit  point  la  solidarité, 
même  à  l'égard  de  ce  débiteur,  s'il  n'y  a 
acquiescé  ou  s'il  n'est  intervenu  un  jugement 
de  condamnation. 

Comment  le  créancier  perd  la  solidarité. à 
l'égard  de  celui  des  débiteurs  dont  il  reçoit , 
divisément  et  sans  réserve,  Ici  portion  dans 
les  arrérages  ou  intérêts  de  la  dette;  et  pour 
quels  objets  il  la  perd. 

Le  créancier  ne  peut  remettre  la  solidarité  à 
l'un  ou  plusieurs  des  débiteurs,  qu'autant 
qu'il  est  capable  à  cet  effet. 

L'obligation  solidaire  se  divise  de  plein  droit 
entre  les  débiteurs,  qui  n'en  sont  tenus  cha- 
cun que  pour  leur  part  virile. 
.  Le  débiteur  qui  a  acquitté  la  dette  n'a  de 
recours  contre  chacun  de  ses  codébiteurs  que 
pour  sa  portion. 
.  Si  l'un  d'eux  se  trouve  insolvable,  sa  part  se 
répartit  entre  celui  qui  a  payé  la  dette  et  les 
autres. 


TITRE  III.  —  DES  CONTRATS  OU  DES  OBLIGATIONS  CONVENTIONNELLES.  285 


241. 


243. 

243. 

244. 


246. 


Modification  pour  le  cas  où  la  dette  concernait 
seulement  l'un  ou  plusieurs  des  codébiteurs; 
alors  les  autres  sont  considérés  par  rapport 
à  eux  comme  leurs  cautions;  conséquences. 

Recours  de  celui  qui  a  payé  une  lettre  de  change 
ou  un  billet  à  ordre. 

Effet  de  la  subrogation  dans  les  cas  ci-dessus. 

La  subrogation  conventionnelle  n'a  pas  d'au- 
tres effets  que  la  subrogation  légale. 

Si  la  dette  était  payable  en  plusieurs  termes, 
celui  des  débiteurs  qui  a  fait  le  premier  paye- 
ment peut  exercer  de  suite  son  action  en 
recours,  quoique  ce  payement  n'excédât  pas 
sa  part  dans  la  dette. 

Les  intérêts  courent  de  plein  droit  au  profil  de 
celui  qui  a  acquitté  l'obligation. 


ARTICLE  PREMIER. 
Des  conditions  requises  pour  qu'il  y  ait  solidarité. 

182.  Nous  avons  dit  plus  haut  que  ,  en  prin- 
cipe, lorsque  deux  ou  plusieurs  personnes  s'obli- 
gent envers  une  ou  plusieurs  autres ,  chacune 
d'elles  ne  doit  que  sa  part  virile  dans  la  dette,  et  ne 
peut  être  poursuivie  que  pour  celte  part  (î),  mais 
que  ce  principe  reçoit  exception  dans  le  cas  où 
les  débiteurs  sont  obligés  solidairement. 

Et,  suivant  l'art.  1200(2),  «  il  y  a  solidarité  de 
«  la  part  des  débiteurs,  lorsqu'ils  sont  obliges 
v.  à  une  même  chose  de  manière  que  chacun 
«  puisse  être  contraint  pour  la  totalité ,  et  que 
«  le  payement  fait  par  un  seul  libère  les  autres 
«  envers  le  créancier.  » 

185.  Ainsi,  chacun  des  débiteurs  est  oblirjè 
par  sa  promesse  même  à  payer  le  tout,  et  c'est  ce 
que  Dumoulin  exprimait  par  ces  mots  quisque 
débet  lolum  et  totalilcr.  Au  lieu  que  dans  les  obli- 
gations indivisibles ,  où  chacun  des  débiteurs  doit 
bien  aussi  le  tout,  et  où  le  payement  du  total  fait 
par  l'un  d'eux  libère  pareillement  les  autres , 
chacun  n'est  pas  obligé  au  payement  du  total  par 
sa  promesse  ;  il  ne  doit  le  tout  que  ex  necessitate , 
parce  qu'il  ne  peut  pas  devoir  une  partie  dans  une 
chose  qui  n'a  pas  de  parties.  Il  doit  bien  lolum , 
dit  Dumoulin,  mais  il  ne  le  doit  pas  par  la  même 
cause ,  de  la  même  manière  et  avec  les  mêmes 


effets  que  celui  qui  s'est  obligé  solidairement. 
Par  ces  caractères  généraux,  les  obligations  soli- 
daires se  trouvent  déjà  distinguées  des  obligations 
indivisibles ,  et  nous  signalerons  successivement 
les  différences  qui  existent  dans  les  effets  entre 
ces  deux  sortes  d'obligations. 

184.  La  solidarité  ne  se  présume  point  :  il 
faut  qu'elle  soit  expressément  stipulée.  (Arti- 
cle 1202)  (a). 

Cette  règle  ne  cesse  que  dans  les  cas  où  la  soli- 
darité a  lieu  de  plein  droit ,  en  vertu  d'une 
disposition  de  la  loi.  (Ibicl.) 

Nous  parcourrons  tout  à  l'heure  ces  différer  ts 
cas  d'exception,  du  moins  les  principaux  :  au- 
paravant nous  ferons  une  courte  analyse  des  prin- 
cipes du  droit  romain  sur  cette  matière,  ainsi 
que  sur  l'obligation  des  fidéj tisseurs  ou  cautions , 
afin  d'établir  les  rapports  et  les  dissidences  qui 
existent  entre  les  deux  législations. 

185.  D'après  les  Instilutcs  de  Justinien,  qui 
ne  consacrent  à  cet  égard  que  les  principes  du 
droit  antérieur,  ce  que  nous  appelons  la  solidarité 
entre  les  débiteurs  pouvait,  comme  la  solidarité 
entre  les  créanciers ,  résulter  de  la  manière  dont 
le  créancier  avait  interrogé  les  divers  obligés  et 
dont  ceux-ci  avaient  répondu  à  l'interrogation , 
quoiqu'il  n'eût  pas  été  dit  d'ailleurs  expressément 
que  chacun  deux  serait  tenu  pour  le  total  de  la 
dette.  11  suffisait  qu'il  les  eût  interrogés  succes- 
sivement et  que  chacun  d'eux  eût  répondu  sépa- 
rément qu'il  donnerait  la  même  chose  :  SLéVI  , 

DECEM  AUREOS  DARE   SPOXDES  ?  ET  SeI  ,    EOSDEM  DE- 

cem  aureos  dare  spondes?  Si  respondeanl  singuli 
separalim:  Spo.ndeo,  duo  reipromittendiitafiunl. 
Princip.  Instit.  de  Duob.reis  stipul.  vel  promitl. 
Et  Vinnius,  sur  ce  passage  des  Instantes,  dit 
que  les  divers  débiteurs  étaient  pareillement 
constitués  rei  promitlendi ,  si ,  le  créancier  les 
ayant  interrogés  tous  par  la  même  proposition 
ou  demande  :  Quilibet  vel  uterque  veslrum  dabil? 
chacun  d'eux  avait  répondu  de  suite  affirmative- 
ment :  Spondco,  dabo,  quoiqu'il  n'eût  pas  été  dit 
expressément  que  chacun  d'eux  devrait  toute  la 
chose.  Ils  se  trouvaient  l'avoir  implicitement 


Jl)  L.  II,  §  2,  (T.  de  Duob.  reis  stipul.  vel  promitl. 
(2;  Code  de  Hollande,  art.  1316. 


(3)  Code  de  Hollande,  arl.  1313. 
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promise  tout  entière  par  la  manière  dont  ils 
avaient  été  interrogés  et  dont  ils  avaient  répondu 
à  la  demande. 

Mais  Justinien  a  changé  ce  point  par  sa  No- 
velle  99 ,  chapitre  Ier,  où  il  décide  que  ceux  qui 
s'obligeraient  à  la  môme  dette  alterna  fidejus- 
sione,  c'est-à-dire,  suivant  ce  qui  va  être  expliqué, 
en  se  rendant  caution  les  uns  des  autres,  ne  se- 
raient tenus  individuellement  pour  le  tout  qu'au- 
tant qu'ils  se  seraient  spécialement  soumis  chacun 
à  payer  le  total  (1)  ;  et  que,  dans  ce  cas,  chacun 
d'eux  serait  bien  tenu  ,  il  est  vrai ,  in  solidum , 
mais  avec  le  bénéfice  de  division ,  c'est-à-dire 
avec  le  droit  de  forcer  le  créancier  à  diviser  son 
action  entre  les  débiteurs  solvables  et  présents, 
par  conséquent ,  au  moyen  de  ce  bénéfice ,  avec 
obligation  seulement  de  supporter  la  part  des  in- 
solvables et  des  absents,  sauf  leur  recours  tel 
que  de  droit.  Ainsi,  il  leur  a  donné  le  bénéfice 
de  division ,  que  l'empereur  Adrien  avait  intro- 
duit au  profit  des  simples  fidéjusseurs  qui  avaient 
cautionné  la  même  personne  et  la  même  dette  (2), 
bénéfice  qui  fut  ensuite  étendu  à  d'autres  qui 
avaient  répondu  pour  la  dette  d'autrui  :  comme 
ceux  sur  le  mandat  desquels  on  avait  prêté  de 
l'argent  à  quelqu'un  ,  et  ceux  qui  avaient  promis 
par  simple  pacte  de  constitut  de  payer  ce  qu'un 
autre  devait  (5).  Au  surplus ,  les  codébiteurs  sur 
lesquels  Justinien  statue  dans  sa  Novelle ,  pou- 
vaient renoncer  au  bénéfice  de  division  comme 
les  fidéjusseurs  de  la  même  dette. 

Cette  Novelle,  si  elle  doit  être  entendue  comme 
statuant  à  l'égard  des  véritables  débiteurs  prin- 
cipaux et  solidaires,  connus  sous  la  dénomination 
de  rei  promitlendi ,  ainsi  que  tout  porte  à  le 
penser,  aurait  dérogé  au  droit  ancien  en  deux 
points  essentiels  :  1°  en  ce  que  la  faculté  pour  le 
créancier  de  demander  le  total  à  l'un  ou  à  l'autre 
des  débiteurs  ne  serait  plus  résultée ,  comme  au- 
paravant ,  de  la  seule  forme  de  l'interrogation  et 
de  la  réponse ,  mais  bien  seulement  d'une  con- 
vention spéciale  à  cet  effet  ;  2°  en  ce  que ,  même 
avec  cette  convention ,  les  divers  débiteurs  au- 


raient encore  eu  le  bénéfice  de  division ,  si , 
comme  nous  venons  de  le  dire,  ils  n'y  avaient  pas 
renoncé. 

Cujas ,  sur  le  titre  du  Code  de  Duobus  reis 
slipulandi  vel  promitlendi,  et  sur  cette  IN  ovelle  99, 
dit  formellement  que  celte  même  Novelle  doit 
être  entendue  en  ce  sens,  avec  cette  double  dé- 
rogation aux  anciens  principes ,  sans  toutefois 
qu'elle  ait  dérogé  au  droit  d'après  lequel  les  di- 
verses cautions  d'une  même  dette  sont  tenues 
chacune  in  solidum ,  sauf  le  bénéfice  de  division , 
s'il  y  a  lieu.  Et  Vinnius  dit  pareillement  que, 
depuis  cette  Novelle,  les  codébiteurs  ne  sont 
tenus  solidairement  qu'autant  que  chacun  d'eux 
s'est  expressément  soumis  à  payer  le  total  de  la 
dette ,  et  qu'ils  paraissent  avoir  le  bénéfice  de 
division ,  à  moins  qu'ils  n'y  aient  renoncé.  11  cite 
à  ce  sujet  l'opinion  d'une  foule  d'auteurs  ;  mais 
il  avoue  que  plusieurs  interprètes  plus  modernes 
soutiennent  que  la  Novelle  a  été  mal  entendue 
en  ce  qui  concerne  le  bénéfice  de  division,  que  les 
docteurs  ont  voulu  en  faire  dériver  même  en  fa- 
veur des  codébiteurs  principaux  solidaires  :  aussi, 
suivant  ces  interprètes,  l'authentique  hocila(i)  a 
été  mal  à  propos  placée  sous  la  seconde  loi  du 
titre  du  Code,  de  Duobus  reis  slipul.  comme  déro- 
geant à  cette  loi,  laquelle  n'accorde  aucunement 
le  bénéfice  de  division  aux  débiteurs  principaux 
obligés  solidairement,  c'est-à-dire  à  ceux  que 
l'on  appelle  rei  promitlendi  vel  debendi.  Selon 
eux ,  la  Novelle  ne  statue  point  sur  les  conrei 
debendi  aut  promitlendi ,  mais  seulement  sur  les 
cofidéjusseurs  mutuels,  de  muluis  fdejussori- 
bus,  c'est-à-dire  sur  ceux  qui  ont  répondu  pour 
la  dette  d'autrui  en  se  rendant  réciproquement 
caution  les  uns  des  autres,  et  auxquels  le  droit 
ancien  n'attribuait  point  le  bénéfice  de  division , 
ainsi  que  cela  résulte  de  la  loi  1 1  princip.  ff.  de 
Duob.  reis  slipul.  Et  à  l'appui  de  cette  interpré- 
tation ,  ils  citent  l'inscription  grecque  de  la  No- 
velle ,  reproduite  en  langue  latine  dans  les  pre- 
miers mots  du  chapitre  Ier,  ainsi  conçus  :  Si  quis 
enim  alterna,  fidejussione  obligatos  sumat  ali- 


(1)  Toutefois,  suivant  l'opinion  commune,  la  Novelle  n'avait 
apporté  aucun  changement  à  l'obligation  des  colidéj  usseurs  d'une 
même  dette,  obligation  qui  était  et  qui  est  encore  du  total  de  la 
dette  pour  chacun  d'eux ,  sauf  le  bénéfice  de  division.  Vinnius  , 
Instit.  de  Fidejicss.,  §  4. 

(2)  Voyez  aux  Instit.  le  §  4,  de  Fidejuss.  et  les  LL.  26  et  SI , 


g  1,  (T.  de  Fidejuss.  et  mandat. —  (3)  L.  ult.  Cod.  de  Pecunia 
constiluta. 

(4)  Les  authentiques  sont  des  extraits  des  Novelles  de  Jusli- 
nien ,  faits  par  [menas,  chancelier  d'Âlaric  ,  roi  des  Lombards. 
Elles  sont  en  général  suivies  au  barreau ,  dans  le  pays  où  le  droit 
romain  est  encore  en  vigueur. 
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quos ,  expressions  qui ,  suivant  eux  ,  ne  s'appli- 
quent qu'à  ceux  qui  se  sont  rendus  cofidéjusseurs 
les  uns  des  autres  pour  l'obligation  d'un  tiers , 
et  non  à  des  codébiteurs  principaux  obligés  soli- 
dairement pour  eux-mêmes. 

Mais  Vinnius  répond  avec  Cujasque  les  Grecs 
ont  donné  aussi  la  dénomination  de  fidéjusseurs 
mutuels  aux  débiteurs  principaux  solidaires , 
parce  qu'en  effet,  disent  ces  auteurs  ,  ils  répon- 
dent les  uns  pour  les  autres  mulua  aul  alterna 
fidejussione;  et  l'on  trouve  même  ces  expressions 
employées  en  ce  sens  dans  la  loi  Yir  uxori ,  17, 
§  ultim  ff.  Ad  senalusc.  velleianum. 

Polluer,  n°  270  de  son  Traité  des  Obligations, 
entend  bien  aussi  ces  mots  alterna  fidejussione 
obligalos  sumal  aliquos ,  i  des  codébiteurs  soli- 
t  daires  qui  se  sont  rendus  caution  l'un  de  l'au- 
*  tre  ,  et  qui  ont  effectivement ,  dit-il ,  d'après 
i  la  Novelle  99  ,  le  bénéfice  de  division  ;  mais 
i  je  ne  vois   pas  ,  ajoute  Pothier  ,   qu'on   la 

<  suive  parmi  nous  :  on  n'accorde  au  débiteur 
t  solidaire ,  qui  est  poursuivi  pour  le  total , 
«  d'autre  bénéfice  que  celui  de  pouvoir  requérir 
«   la  subrogation  ou  la  cession  des  actions  du 

<  créancier  contre  ses  codébiteurs  solidaires...» 
Enfin,  Vinnius  convient  lui-même  que  le  béné- 
fice de  division  n'a  pas  lieu  entre  commerçants 
obligés  solidairement,  et  il  dit  qu'à  leur  égard  la 
Novelle  n'est  pas  applicable  en  ce  point. 

Nous  n'étendrons  pas  plus  loin  celte  discussion  : 
quoi  qu'il  en  soit,  il  est  certain  que  ,  dans  notre 
droit  actuel,  les  débiteurs  principaux  solidaires, 
commerçants  ou  non  commerçants  ,  ne  peuvent 
invoquer  le  bénéfice  de  division,  et  que  le  créan- 
cier peut  s'adresser  à  celui  des  débiteurs  qu'il 
veut  eboisir,  et  exiger  de  lui  le  total  de  la  dette. 
(Art.  1205  )(i). 

186.  Ce  bénéfice  aujourd'hui  appartient  seu- 
lement aux  diverses  cautions  qui  onteautionné  la 
même  personne  et  la  même  dette  ,  si  toutefois 
encore  elles  n'y  ont  pas  renoncé.  (Art.  2026)  (2). 
Mais  il  résulte  de  là  que  ,  dans  notre  droit ,  même 
hors  le  cas  où  l'obligation  est  indivisible ,  être 
tenu  de  toute  la  dette ,  aut  in  solidum,  n'est  pas 
la  même  chose  qu'être  tenu  solidairement ,  puis- 


que les  débiteurs  solidaires  ne  peuvent  jamais 
faire  prononcer  la  division,  tandis  que  les  cofidé- 
jusseurs ont  ce  droit,  s'il  n'y  ont  pas  renoncé. 

Ainsi ,  deux  personnes  cautionnent  la  dette 
d'une  troisième  :  ebacune  d'elles  doit  le  tout 
(art.  2025  )  (3) ,  sauf  le  bénélice  de  division,  si 
elles  n'y  ont  pas  renoncé  ;  tandis  que  si  elles 
s'étaient  obligées  principalement  et  conjointe- 
ment, ebacune  d'elles  ne  devrait  que  la  moitié  de 
la  dette  ,  à  moins  qu'elles  ne  se  fussent  obligées 
solidairement.  Cette  différence  tient  à  ce  que, 
par  le  cautionnement ,  chacun  d'elles  a  répondu 
pour  le  débiteur,  et  par  conséquent  pour  toute 
la  dette.  Mais  comme  cela  a  paru  rigoureux,  Ton 
a  introduit  le  bénéfice  de  division,  qui  n'empêche 
pas ,  au  surplus,  que  la  caution  qui  le  réclame 
ne  doive  supporter  sa  part  dans  l'insolvabilité  de 
telle  ou  telle  autre  caution  ,  existante  au  moment 
ou  elle  a  fait  prononcer  la  division  (art.  2026  )  : 
elle  est  seulement  affranchie  des  insolvabilités  sur- 
venues depuis  que  cette  division  a  eu  lieu.  (Ibid.) 
Et  si  le  créancier  a  divisé  lui-même  et  volontai- 
rement son  action  ,  il  ne  peut  revenir  contre  la 
division  qu'il  a  faite,  quoiqu'il  y  eût,  même  anté- 
rieurement au  temps  où  il  l'a  ainsi  consentie,  des 
cautions  insolvables  (  Art.  2027.  ) 

Ainsi  encore ,  dans  le  cas  où  deux  personnes 
cautionnent  purement  et  simplement,  sans  aucune 
restriction,  l'obligation  de  deux  autres  qui  se  sont 
elles-mêmes  obligées  sans  solidarité  ,  les  deux 
principaux  obligés  ne  doivent  bien  chacun  que 
leur  part  dans  la  dette  ,  mais  les  cautions  la  doi- 
vent chacune  en  totalité  ;  car  chacune  d'elles  a 
cautionné  chacun  des  débiteurs  ,  par  conséquent 
toute  la  dette ,  puisque  ces  derniers  la  doivent  à 
eux  deux  tout  entière. 

Mais  ces  cautions,  si  elles  n'y  ont  pas  d'ailleurs 
renoncé ,  ont  le  bénéfice  de  division  comme  si 
elles  n'avaient  cautionné  qu'une  seule  et  même 
personne  ;  car,  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas, 
c'est  toujours  la  dette  qu'elles  ont  cautionnée  ; 
et  si  elles  n'avaient  cautionné  spécialement  que 
tel  des  débiteurs,  elles  ne  répondraient  que  pour 
sa  part,  et  avec  le  bénéfice  de  division,  si  elles  n'y 
avaient  pas  renoncé. 

Si  elles  avaient  respectivement  cautionné  cha- 


(1)  Code  de  Hollande,  ait.  1319. 

(2)  Ibid,  art.  1874 


(3)  Code  de  Hollande,  art.  1873, 
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cun  des  débiteurs  individuellement,  chacune 
d'elles  ne  devrait  aussi  que  la  part  de  celui  qu'elle 
aurait  cautionné  ,  ce  qui  vaudrait  encore  mieux 
pour  elles  que  le  bénéfice  de  division  ,  puisqu'au- 
cune  d'elles  ne  répondrait  de  l'insolvabilité  de 
l'autre,  existante  au  moment  où  ce  bénéfice  serait 
invoqué. 

Si  les  deux  débiteurs  principaux  étaient  obligés 
solidairement ,  chacun  d'eux  serait  tenu  de  la 
totalité  de  la  dette  et  pourrait  être  contraint  à  la 
payer,  tandisque  ceux  qui  les  auraient  cautionnés 
l'un  etTautre,  sans  solidarité,  auraient  le  bénéfice 
de  division  ,  s'ils  n'y  avaient  pas  renoncé.  Dans 
leurs  rapports  avec  le  créancier  ,  il  serait  même 
indifférent  que  les  cautions  n'eussent  cautionné 
que  l'un  de  ces  débiteurs  seulement,  car  ce  débi- 
teur doit  le  tout  par  l'effet  de  la  solidarité.  Tou- 
tefois, si,  dans  ce  cas,  elles  avaient  payé  la  dette, 
chacune  d'elles  aurait  bien  son  recours  pour  le 
total  de  ce  qu'elle  aurait  payé  contre  le  débiteur 
qu'elle  a  cautionné,  mais  elle  n'aurait  de  recours 
contre  l'autre  débiteur  que  pour  sa  part  seule- 
ment dans  ladite  dette  ,  comme  subrogée  à  la 
place  du  premier  ;  au  lieu  que  si  elles  les  avaient 
cautionnés  tous  deux  ,  chacune  d'elles  aurait  son 
recours,  à  son  choix  ,  contre  chacun  d'eux  pour 
le  total  de  ce  qu'elle  se  trouverait  avoir  payé. 
(Art.  2050)  (1). 

Enfin,  si  les  diverses  cautions  d'une  même  dette 
contractée  par  une  ou  par  plusieurs  personnes, 
avec  ou  sans  solidarité,  n'importe,  s'obligent  soli- 
dairement entre  elles  ,  elles  renoncent  par  cela 
même  au  bénéfice  de  division,  nonobstant  l'ab- 
sence d'un  texte  positif  à  cet  égard  dans  le  Code. 

Nous  disons  nonobstant  l'absence  d'un  texte 
positif  dans  le  Code;  et  en  effet,  l'article  2026 
ne  met  d'autre  restriction  à  la  faculté  qu'ont  les 
diverses  cautions  d'une  même  dette  ,  de  pouvoir 
invoquer  le  bénéfice  de  division ,  que  le  cas  où 
elles  y  ont  renoncé,  et  il  est  muet  sur  l'effet  de  la 
convention  de  solidarité  entre  ces  mêmes  cautions. 
11  est  vrai  que  l'article  2021  parle  de  celte  con- 
vention, mais  c'est  seulement  quant  au  bénéfice 
de  discussion  (-2),  et  pour  exclure  ce  bénéfice , 
lequel  est  tout  à  fait  distinct  de  celui  de  divi- 
sion. 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1881. 

(2)  Le  bénéfice  de  discussion ,  beneficium  ordinis,  a  été  intro- 
duit par  Justinien ,  par  sa  ISovelle  4,  cliap.  l«r,  d'où  a  élé  tirée 


Toutefois ,  notre  solution  résulte  des  diverses 
dispositions  du  Code,  combinées. 

D'abord,  de  cet  article  2021  (0),  qui  porte 
que  lorsque  la  caution  s'est  obligée  solidairement 
avec  le  débiteur ,  elle  est  privée  du  bénéfice  de 
discussion,  et  son  engagement  se  règle  par  les 
principes  établit  pour  les  obligations  solidaires. 
Or  ces  principes  aujourd'hui  sont  exclusifs  du 
bénéfice  de  division  (art.  1203)  :  donc  lorsque 
lesdiverses  cautions  se  sont  obligées  solidairement 
entre  elles  ,  par  cela  même  elles  ont  renoncé  à 
ce  bénéfice.  C'est  dans  les  termes  du  droit  com- 
mun que  dispose  l'art.  2020  :  il  ne  parle  pas,  il 
est  vrai ,  de  la  convention  de  solidarité  entre  les 
cautions  ;  il  prévoit  seulement  le  cas  où  elles 
ont  renoncé  au  bénéfice  de  division  par  une  clause 
spéciale;  mais  il  n'avait  pas  à  faire  aussi  une 
exception  pour  le  cas  de  convention  emportant 
solidarité  entre  les  cautions,  parce  que  l'art.  2021 
avait  déjà  dit  que  la  solidarité  convenue  par  une 
caution  se  régissait  par  les  principes  qui  ont  élé 
établis  pour  les  dettes  solidaires  ;  d'où  résultait 
qu'il  en  devait  être  de  même  de  la  solidarité  con- 
venue entre  plusieurs  cautions  d'une  même  per- 
sonne et  d'une  même  dette.  D'ailleurs,  s'il  n'en 
était  ainsi,  à  quoi  servirait  cette  convention? 
Absolument  à  rien ,  puisque  les  cautions,  par  la 
nature  même  du  cautionnement,  se  trouvaient 
déjà  obligées  chacune  à  toute  la  dette.  Or  une  con- 
vention doit  être  entendue  dans  un  sens  suivant 
lequel  elle  peut  produire  un  effet,  plutôt  que  dans 
un  sens  suivant  lequel  elle  n'en  produirait  aucun 
(art.  1157)  ;  et  celle  dont  il  s'agit  ne  peut  avoir 
d'effet  qu'autant  qu'on  la  considère  comme  une 
renonciation  virtuelle  au  bénéfice  de  division. 
Aussi,  quoique  les  cofidéjusseurs  n'eussent  pas  dit 
textuellement  qu'ils  s'obligeaient  solidairement , 
ou  avec  solidarité,  néanmoins  s'ils  avaient  déclaré 
s'obliger  chacun  pour  le  total  de  la  dette ,  il  y 
aurait  également  renonciation  au  bénéfice  de 
division,  puisqu'autrementees  mots,  chacun  pour 
le  total  de  la  dette,  n'auraient  aucun  sens  etaucun 
effet.  Enfin,  l'article  1210  suppose  que  la  dette 
contractée  solidairement  par  plusieurs  ne  l'a  tou- 
tefois élé  que  dans  l'intérêt  d'un  seul,  et  il  décide, 
avec  raison ,  que,  par  rapport  à  ce  débiteur ,  les 

raullienlique  nt/ESENTE,  placée  au  Code  sous  le  titre  deFidejtti- 
soribus  et  mandatoribus  ,  après  la  loi  3. 

(3)  Code  de  Hollande,  art,  1868, 1809  et  1870. 
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autres  ne  sonl  que  ses  cautions  ;  mais  par  rapport 
au  créancier,  leur  obligation  n'est  pas  moins  une 
obligation  solidaire,  dont  l'effet,  par  conséquent, 
exclut  le  bénéfice  de  division  d'après  l'art.  1205, 
et  le  bénéfice  de  discussion  d'après  l'art.  2021. 
Nous  n'insistons  autant  sur  ce  point  que  parce 
que ,  ainsi  qu'on  l'a  vu  plus  haut ,  d'après  la 
Novelle  99,  dont  la  décision  avait  été  adoptée 
par  tous  les  auteurs  pour  les  cas  de  simples  fidé- 
jusseurs  mutuels  de   l'obligation  d'autrui ,  ces 
fidéjnsseurs,  quoiques'étanl  soumis  chacun  d'eux 
à  payer  le  total  de  la  dette,  n'étaient  point  pour 
cela  privés  du  bénéfice  de  division  :  seulement 
ils  étaient  obligés  d'en  souffrir  les  conditions  , 
c'est-à-dire  de  supporter  leur  part  dans  les  insol- 
vabilités existantes  au  temps  où  ils  invoquaient 
ce  bénéfice.  Bien  mieux,  beaucoup  d'auteurs, 
particulièrement  parmi  les  anciens ,  ont  même 
prétendu  que,  dans  notre  jurisprudence  française 
aussi,  les  débiteurs  principaux  obligés  solidaire- 
ment pouvaient  demander  la  division  de  l'action 
du  créancier  ,  sous  les  mêmes  conditions.  Mais, 
comme  on  vient  de  le  voir  par  le  passage  de 
Potbier,  cité  ci-dessus,  leur  opinion,  en  ce  point, 
n'était  pas  suivie  dans  nos  tribunaux  ,  la  Novelle 
n'étant  généralement  pas  appliquée  ,  dans  notre 
jurisprudence  plus  moderne ,  aux  débiteurs  soli- 
daires principaux.  Elle  ne  l'était  même  pas  non 
plus   toujours  aux    cofidéjusseurs   ou   cautions 
solidaires.  Quoi  qu'il  en  soit,   aujourd'hui  dès 
qu'il  y  a  solidarité  entre  les  cautions  ou  entre  les 
débiteurs  principaux,  il  n'y  a  plus  lieu  au  bénéfice 
de  division.  II  importe  donc  de  se  tenir  en  garde 
en  lisant  les  anciens  auteurs  sur  cette  matière. 

Mais  si  l'acte  porte  simplement  que  les  cautions 
s'obligent  solidairement  avec  le  débiteur ,  elles  ne 
renoncent  parla  qu'au  bénéfice  de  discussion,  et 
non  à  celui  de  division  :  la  clause  a  un  effet  puis- 
sant, et  il  n'y  a  pas  nécessité  de  lui  en  donner  un 
autre ,  sur  lequel  les  cautions  ne  se  sont  point 
expliquées.  Elles  sont  restées  entre  elles  dans  les 
termes  du  droit  commun.  La  solidarité  simple- 
ment convenue  avec  le  débiteur  ne  doit  pas  être 
étendue  à  leur  obligation  entre  elles ,  parce  que 
la  solidarité  ne  se  présume  pas.  (Art.  1202)  (i). 
II  en  serait  toutefois  autrement  si  la  clause  portait 
que  les  cautions  s'obligent  solidairement  et  avec 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1318. 


le  débiteur  :  la  conjonction,  et  avec  le  débiteur, 
démontrerait  qu'elles  ont  entendu  s'obliger  de 
cette  manière  et  entre  elles  et  aussi  par  rapport 
au  débiteur,  par  conséquent,  qu'elles  ont  entendu 
renoncer  à  l'un  et  à  l'autre  bénéfice. 

Vice  versa,  la  solidarité  stipulée  entre  les  cau- 
tions seulement ,  par  exemple  parce  que  le  cau- 
tionnement a  été  donné  par  acte  séparé,  sans  qu'on 
y  ait  fait  mention  de  la  solidarité  avec  le  débi- 
teur, ne  priverait  pas  les  cautions  du  bénéfice  de 
discussion. 

Et  toujours  quant  au  bénéfice  de  division  ,  il 
faut  tenir  pour  certain  que  ,  même  hors  les  cas 
d'endossement  ou  d'aval  d'effets  de  commerce  , 
si  deux  personnes  avaient  cautionné  la  même 
dette  par  des  actes  séparés ,  dont  le  dernier  ne 
rappellerait  point  le  cautionnement  porté  dans  le 
premier,  aucune  des  cautions  ne  pourrait  invoquer 
ce  bénéfice  ,  parce  qu'elles  ne  pourraient  dire 
qu'elles  ne  se  sont  engagées  qu'en  considération 
l'une  de  l'autre  ,  raison  sur  laquelle  il  est  fondé. 
Ces  différents  actes,  en  effet ,  leur  seraient  réci- 
proquement étrangers. 

Et  si  le  dernier  rappelait  le  cautionnement 
porté  dans  le  premier  ,  la  seconde  caution ,  si 
elle  était  attaquée  pour  le  tout ,  pourrait  bien 
invoquer  le  bénéfice  de  division  ,  si  toutefois 
encore  ce  n'étiait  point  un  effet  de  com- 
merce, mais  la  première  engagée  ne  pourrait 
le  réclamer  par  rapport  à  la  seconde,  attendu 
qu'elle  n'a  pas  dû  compter  sur  le  cautionnement  de 
celle-ci ,  qui  est  postérieur  au  sien  ;  sauf  à  elle  à 
invoquer  le  bénéfice  de  discussion ,  si  elle  n'y 
avait  pas  renoncé. 

Cela  posé  ,  reprenons  l'analyse  de  la  solidarité 
et  de  ses  effets. 

ART.  II. 
Des  cas  où  la  solidarité  a  lieu  entre  les  débiteurs. 

187.  La  solidarité  peut  généralement  avoir 
lieu  en  toute  sorte  d'obligation.  Ainsi  elle  peut 
exister  entre  vendeurs  ou  acheteurs,  entre  loca- 
teurs ou  locataires ,  entre  mandants  ou  manda- 
taires ,  déposants  ou  dépositaires  ,  associés , 
emprunteurs ,  etc.  (2). 

Elle  peut  être  imposée  par  testament ,  par 

(2)  L,  9,  princip.  ff.  de  Dttob.  reis  stip. 
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exemple ,  si  un  testateur ,  ayant  institué  deux 
héritiers  ,  Titus  et  Msevius,  a  dit  :  Que  Titius 
ou  Mœvius  paye  cent  à  Scmpronius ,  dans  ce  cas 
Sempronius  peut  agir  pour  le  tout  contre  chacun 
des  deux  héritiers ,  et  le  payement  fait  par  l'un 
d'eux  libère  l'autre.  L.  8,  §  1,  H.  de  Légal.  i°  : 
Si  ila  scriptum  sil  :  Tilius  hœres  meus ,  aut 
Mœvius  hœres  meus ,  decem  Se'io  dalo  :  cum  ulro 
velit  Seius  agel  :  ut  si  cum  uno  aclum  sit  et  sohe- 
lum ,  aller  liber elur,  quasi  duo  rei  promiltendi  in 
solidum  obligali  fuissent. 

Toutefois  Dumoulin  [Tract,  de  dividuis  et  indi- 
viduis,§  3,  n03 153  et  suivants)  prétend  qu'il  n'y 
a  pas  solidarité  parfaite  dans  ce  cas  ,  mais  seule- 
ment obligation  indivisible  quoad  petilionem  et 
quoad  solulionem:  d'où  il  conclut  que  s'il  s'était 
aigi  d'un  corps  certain  qui  fût  venu  à  périr  par 
la  faute  de  l'un  des  débiteurs  du  legs  ,  ou  depuis 
sa  mise  en  demeure  ,  et  avant  que  l'autre  eût  été 
en  retard  ,  celui-ci  aurait  été  libéré  ;  tandis 
qu'il  eût  dû  le  prix  de  la  chose  ,  si  la  dette  eût 
été  solidaire ,  attendu  que  dans  les  obligations 
solidaires  ,  chacun  des  débiteurs  garantit  le  fait 
des  autres  ,  sinon  en  ce  qui  concerne  les  dom- 
mages-intérêts ,  du  moins  quant  à  la  chose  elle- 
même  ;  principe  ,  en  effet ,  consacré  par  l'ar- 
ticle 1205  (i)  du  Code.  Au  lieu  que  dans  les 
obligations  indivisibles  sans  solidarité ,  chacun 
des  débiteurs  ne  répond  que  de  ses  faits,  et  s'il 
doit  le  tout ,  ce  n'est  pas  par  le  fait  même  de  sa 
promesse,  c'est  seulement  par  la  nature  de  la 
chose  ,  que  l'on  suppose  indivisible,  ne  garan- 
tissant d'ailleurs  nullement  le  fait  des  autres  débi- 
teurs. 

Polhier  ,  au  contraire  ,  voit  dans  ce  legs  une 
obligation  solidaire  parfaite  entre  ceux  sur  les- 
quels il  a  été  laissé  ,  interprétant  ces  mots  quasi 
duo  rei  promiltendi ,  dans  le  sens  de  quemadmo- 
dum:  comme  deux  débiteurs  solidaires.  Et  il 
cite  à  l'appui  de  son  opinion  la  loi  9 ,  ff.  de  duob. 
reis  slip.  ;  que  nous  venons  de  citer  nous-même , 
mais  qui  ne  contredit  en  rien  l'interprétation  de 
Dumoulin  ,  interprétation  ,  selon  nous ,  plus 
exacte  et  plus  conforme  aux  principes. 

188.  Il  n'y  aurait  pas  solidarité  dans  le  cas  où 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1321. 

(2)  Voyez  la  loi  3,  princip.  ff.  de  Duobus  reis  stip. 

(3)  Voyez  la  loi  9,  §  1,  (F.  de  Duob.  reis  stip. 


plusieurs  personnes  s'obligeraient  par  des  actes 
séparés ,  quoique  ce  fût  à  la  même  chose  ,  si  la 
seconde  promesse  ne  se  référait  pas  expressément 
à  la  première  :  ce  seraient  deux  promesses  quant  à 
la  chose  comme  quant  aux  personnes ,  et  par 
conséquent  deux  obligations  distinctes.  Si  la 
seconde  promesse  se  référait  à  la  première ,  il  y 
aurait  solidarité  (2) ,  à  moins  que  cette  seconde 
promesse  ne  fût  qu'un  simple  cautionnement  de 
la  première  ;  ce  qui  s'estimerait  par  les  termes  de 
l'acte ,  l'intention  probable  des  parties ,  et  surtout 
par  l'existence  ou  l'absence  d'une  cause  particu- 
lière de  l'obligation  du  signataire  de  ce  second  acte. 
A  plus  forte  raison  ,  si  les  choses  promises  par 
plusieurs  personnes ,  quoique  par  le  même  acte , 
n'étaient  point  les  mêmes  ,  il  n'y  aurait  pas  non 
plus  solidarité  ,  mais  bien  autant  d'obligations 
que  de  choses  différentes;  et  si  les  choses  étant 
les  mêmes ,  l'un  des  obligés  s'était  soumis  à 
quelque  chose  de  plus  que  l'autre ,  la  solidarité 
n'existerait  pas  pour  cet  excédant.  Par  exemple  , 
si  l'un  d'eux  seulement  avait  pris  sur  lui  les  cas 
fortuits  ,  ou  s'était  obligé  à  répondre  de  toute 
espèce  de  faute  quelconque ,  quand  l'autre ,  par 
la  nature  du  contrat  ou  par  une  clause  de  l'acte 
ne  devrait  répondre  que  de  la  faute  moyenne  ou 
de  la  grande  faute  ,  la  solidarité  n'existerait  pas 
pour  ce  qui  excéderait  l'obligation  de  ce  dernier 
débiteur  (3). 

189.  Mais  l'obligation  peut  être  solidaire 
quoique  l'un  des  débiteurs  soit  obligé  différem- 
ment de  l'autre  au  payement  de  la  même  chose  : 
par  exemple  ,  si  l'un  a  pris  un  terme  qui  n'a  point 
été  accordé  à  l'autre ,  ou  qui  lui  a  été  accordé 
moins  long  ;  ou  si  l'un  n'est  obligé  que  condition- 
nellement,  tandis  que  l'engagement  de  l'autre  est 
pur  et  simple  (i)  (art.  1 201  (5)  )  ou  sous  une  con- 
dition différente  ;  oubien  encore ,  si  l'un  des 
débiteurs  doit  payer  dans  un  lieu  ,  et  l'autre  dans 
un  lieu  différent  :  Nam  et  si  maxime  parem 
causam  suscipiunl ,  nihilominus  a  cujusque per- 
sona  propria  singulorum  consistit  obligatio. 
L.  9,  §  2,  de  Duob.  reis. 

Aussi  l'incapacité  de  l'un  des  obligés ,  sa  mi- 
norité ou  son  interdiction,  n'empêche  point  l'obli- 

(4)  Loi  7,  ff.  de  Duob.  reis  stip. 

(5)  Code  de  Hollande,  art.  1317. 
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galion  d'être  solidaire  ;  seulement  elle  fournil  à 
l'incapable  une  action  ou  une  exception  person- 
nelle pour  faire  annuler  son  engagement,  s'il  y  a 
lieu ,  et  dont  l'autre  coobligé  ne  peut  se  préva- 
loir (art.  1208)  (i),  ainsi  que  nous  l'expliquerons 
bientôt. 

Par  les  mêmes  motifs,  la  solidarité  n'en  existe 
pas  moins  quoique  l'un  des  obliges  fût ,  par  sa 
qualité  ou  quelque  circonstance  particulière, 
soumis  à  la  contrainte  par  corps  à  raison  de  la 
dette ,  tandis  que  les  autres  n'y  seraient  pas  sou- 
mis, par  exemple  ,  parce  qu'ils  seraient  mineurs. 

Mais,  en  réalité,  dans  le  cas  où  l'un  des  deux 
débiteurs  ne  s'est  engagé  que  sous  une  condition 
suspensive ,  la  solidarité  n'existera  que  du  mo- 
ment où  la  condition  se  réalisera  puisque  jusque-là 
il  n'y  a  point  à  proprement  parler  de  dette  quant 
à  ce  débiteur  :  il  y  a  tantum  spes  debilum  iri  (2)  ; 
d'où  il  est  plus  vrai  de  dire  qu'il  y  a  seulement 
espérance  de  solidarité  tant  que  la  condition  n'est 
point  accomplie.  Aussi  le  débiteur  obligé  pure- 
ment et  qui  a  été  forcé  de  payer  toute  la  dette, 
doit,  pour  exercer  son  recours  contre  celui  qui 
ne  s'est  obligé  que  conditionnellement,  attendre 
que  la  condition  se  soit  réalisée  ;  et  si  c'était  sim- 
plement un  terme  qui  eût  été  accordé  à  l'autre 
débiteur,  le  premier  n'exercerait  pareillement 
son  recours  qu'après  l'expiration  de  ce  terme  ; 
car  la  condition  et  le  terme  ont  leur  effet  aussi 
bien  dans  les  rapports  des  débiteurs  entre  eux , 
que  dans  les  rapports  du  débiteur  obligé  de  cette 
manière  et  le  créancier. 

La  personne  qui  les  aurait  cautionnés  l'un  et 
l'autre  et  qui  aurait  payé  toute  la  dette,  aurait  par 
conséquent  de  suite  son  recours  et  pour  le  total 
contre  le  débiteur  pur  et  simple  (art.  2030)  (5); 
et  elle  serait  obligée  d'attendre  l'accomplissement 
de  la  condition  ou  l'échéance  du  terme  pour  pou- 
voir poursuivre  l'autre. 

190.  Nous  avons  dit  que,  d'après  l'art.  1202, 
la  solidarité  ne  se  présume  point  ;  qu'il  faut  qu'elle 
soit  expressément  stipulée,  et  que  cette  règle  ne 
cesse  que  dans  les  cas  seulement  où  la  solidarité 
a  lieu  de  plein  droit ,  en  vertu  d'une  disposition 
de  la  loi. 


Mais  la  solidarité  serait  expressément  stipulée 
si  les  débiteurs  déclaraient  s'obliger  chacun  au 
payement  du  total  de  la  délie,  quand  bien  même 
ils  ne  diraient  pas  textuellement  qu'ils  s'obligent 
solidairement,  ou  avec  solidarité;  car  il  n'y  a 
pas  de  termes  sacramentels  prescrits  à  cet  effet, 
et  la  solidarité  n'est  rien  autre  chose  que  l'obli- 
gation imposée  par  la  loi  ou  par  la  convention  à 
chacun  des  débiteurs  principaux  de  payer  le  total 
de  la  dette. 

Nous  disons  imposée  par  la  loi...  à  chacun  des 
débiteurs  principaux  de  payer  le  total  de  la  dette, 
parce  qu'en  effet  l'obligation  de  chacune  des  cau- 
tions pour  la  totalité  de  la  dette  ,  et  résultant  Je 
la  seule  disposition  de  la  loi  (art.  2025),  n'est  pas 
exclusive  du  bénéfice  de  division,  loin  de  là  (ar- 
ticle 2026)  ;  tandis  qu'entre  les  débiteurs  princi- 
paux ,  cette  obligation  est  exclusive  de  ce  béné- 
fice ,  soit  que  la  solidarité  résulte  de  la  loi ,  soit 
qu'elle  résulte  de  leur  convention  ;  comme  elle 
l'exclut  également  entre  les  cautions  elles-mêmes 
quand  elles  ont  déclaré  formellement  s'obliger 
chacune  au  payement  de  toute  la  dette,  quoi- 
qu'elles n'aient  pas  dit  d'ailleurs  littéralement 
qu'elles  s'obligeaient  solidairement ,  ou  avec  so- 
lidarité ;  car,  encore  une  fois,  ces  termes  ne  sont 
point  sacramentels. 

191.  Comme  la  plupart  des  cas  dans  lesquels 
la  loi  a  établi  la  solidarité  entre  les  débiteurs 
donnent  plus  ou  moins  lieu  à  quelque  difficulté, 
et  font  naître  ainsi  quelques  questions  importan- 
tes, nous  croyons  utile  de  les  parcourir,  du  moins 
les  principaux.  Nous  le  ferons  au  surplus  rapide- 
ment, autant  qu'il  nous  sera  possible. 

Suivant  l'art.  55  du  Code  pénal ,  c  tous  les 
«  individus  condamnés  pour  un  même  crime  ou 
a  un  même  délit,  sont  tenus  solidairement  des 
«  amendes,  des  restitutions,  des  dommages-in- 
1  térêts  et  des  frais.   » 

Il  en  est  ainsi  lors  même  que,  à  raison  de 
quelque  circonstance  particulière,  tel  ou  tel  des 
condamnés  serait  jugé  moins  coupable,  et  serait, 
en  conséquence,  condamné  à  une  peine  moindre, 
même  à  une  peine  correctionnelle  pour  simple 
délit,  quand  les  autres  seraient  cependant  con- 


(1)  Code  de  Hollande,  ait.  1323. 

(2)  Voyez  supra  .  n°»  9  et  scq. 
TOME  VI.  — T.  XI.  Ô.  FR. 


:;   Code dç Hollande,  ait.  187«. 
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damnés  à  une  peine  pour  crime  :  ces  condamnés 
à  une  peine  moindre  n'en  sont  pas  moins  soli- 
dairement obligés. 

192.  Mais  en  matière  civile,  comme  aucune 
disposition  de  la  loi  n'établit  la  solidarité  pour 
les  dépens  entre  les  parties  qui  succombent  (t), 
les  tribunaux  ne  pourraient  la  prononcer  sans 
commettre  un  excès  de  pouvoir,  ainsi  que  Ta  jugé 
la  cour  de  cassation  par  ses  arrêts  du  21  messi- 
dor an  iv  et  du  15  mai  1811,  cités  au  Répertoire 
de  M.  Merlin  au  mot  Dépens  (2). 

Ces  principes  sont  applicables  aussi  au  cas  où 
la  dette  serait  solidaire,  commerciale  ou  civile, 
n'importe ,  parce  que  le  créancier ,  en  agissant 
contre  tous,  a  divisé  son  action  pour  les  dépens, 
lesquels  sont  dus  en  vertu  d'une  obligation  person- 
nelle tacite  de  la  part  de  celui  qui  succombe  (3), 
et  que  d'ailleurs  les  dépens  ne  sont  point  à  pro- 
prement parler  un  accessoire  de  la  dette.  En  un 
mot,  la  loi  ne  prononçant  pas  la  solidarité  pour 
les  dépens,  même  dans  le  cas  de  solidarité,  les 
tribunaux  ne  doivent  pas,  par  conséquent,  la 
prononcer  quant  à  cet  objet. 

On  cite  même  plusieurs  arrêts  rendus  dans  l'an- 
cienne jurisprudence ,  notamment  un  du  parle- 
ment de  Paris,  du  19  juin  1750,  dont  parle  aussi 
M.  Merlin,  au  même  endroit,  qui  ont  jugé  que  la 
division  des  dépens  entre  les  parties  qui  succom- 
bent ne  doit  pas  se  faire  en  proportion  de  l'inté- 
rêt que  cbacun  avait  de  contester,  mais  par  têtes. 
Plusieurs  auteurs  (4)  ont  établi  cette  doctrine , 
en  s'appuyant  des  lois  romaines ,  telle  que  la 
oi  10,  §  5 ,  fi',  de  Appell.  el  relal.  Mais  on  peut 
en  contester  la  justesse.  Ces  lois  d'ailleurs  déci- 
dent simplement  que  la  condamnation  aux  dépens 
ne  doit  pas  être  solidaire  même  dans  les  obliga- 
tions solidaires  ;  mais  elles  statuent  sur  des  cas 


où  l'intérêt  était  égal  :  elles  sont  muettes  sur  le 
cas  où  il  ne  l'est  pas. 

195.  Quant  aux  dommages-intérêts  en  matière 
civile  ou  commerciale,  si  l'obligation  est  solidaire, 
la  condamnation  aux  dommages-intérêts  doit  être 
prononcée  solidairement,  parce  qu'ils  participent 
de  la  nature  de  l'obligation  elle-même ,  et  la 
remplacent  même  souvent. 

Si  l'obligation  n'est  point  solidaire,  et  que  néan- 
moins les  divers  débiteurs  doivent  des  dommages- 
intérêts  pour  inexécution  de  leurs  engagements 
respectifs,  ces  dommages-intérêts  sont  supportés 
par  chacun  d'eux  dans  la  proportion  de  sa  part 
dans  la  dette  ;  sans  préjudice  du  cas  où  l'un  d'eux 
aurait  fait  périr  la  chose ,  cas  dans  lequel  il 
serait  tenu  des  dommages-intérêts  même  pour  le 
tout. 

194.  Toutefois ,  dans  un  cas  où  il  n'y  avait  ni 
crime  ni  délit,  mais  de  simples  faits  commis  par 
plusieurs  qui  avaient  nui  à  des  tiers ,  on  a  jugé 
qu'attendu  l'impossibilité  de  déterminer  la  pro- 
portion dans  laquelle  chacun  d'eux  avait  contri- 
bué au  préjudice,  il  y  avait  lieu  à  les  condamner 
solidairement  aux  dommages-intérêts  envers  les 
parties  lésées ,  sauf  à  eux  à  répartir  entre  eux  la 
somme  allouée. 

Dans  l'espèce,  il  s'agissait  de  l'exploitation  de 
divers  établissements  insalubres  (de  fabriques  de 
soude  factice) ,  appartenant  à  différents  particu- 
liers ,  autorisées  par  l'administration  ,  mais  mal 
exploitées  ,  et  qui  avaient  nui  aux  voisins  par  la 
vapeur  des  matières  employées.  Il  y  avait  donc 
un  quasi-délit.  La  cour  d'Aix,  par  son  arrêt 
du  14  mai  1825  (s),  a  dit  que  «  pour  ce  qui 
1  concerne  la  solidarité  entre  les  propriétaires  de 
«  ces  divers  établissements,  elle  est  la  consé- 


(1)  La  solidarité  n'avait  pas  lieu  non  plus  clans  le  droit  romain 
pour  cet  objet.  L.  43,  ff.  de  Re  judicata;  L.  10,  §  3,  ff.  de 
Appellat.  et  relationib.:  et  L.  59,  §  3,  ff.  Mandati. 

(2)  La  cour  de  cassation  a  néanmoins  jugé  que,  en  matière 
de  délit  dont  la  réparation  est  demandée  par  voie  civile,  les  tri- 
banaux  peuvent  condamner  les  divers  défendeurs  solidairement 
aux  dépens ,  parce  que  ces  dépens  sont  le  supplément  ou  le  com- 
plément de  la  réparation  civile,  qui  avait  donné  lieu  à  l'action, 
et  qu'eu  ce  sens  la  solidarité  n'est  contraire  ni  à  l'art.  1202  du 
Code  civil ,  ni  à  aucune  autre  loi.  Arrêt  du  6  septembre  1813. 
(Sirey,  14,  I,  57.)  Mais  voyez  plus  bas,  n»  194. 

(3)  M.  Berriat-Saint-Prix,  dans  son  Cours  de  procédure 
civile,  chapitre  des  Frais  ou  dépens  des  actes  de  procédure, 


cite  un  grand  nombre  d'autorités  à  l'appui  de  cette  décision. 

11  cite  toutefois  aussi ,  mais  en  l'improuvant,  et  avçc  raison,  j 
un  arrêt  de  la  cour  de  Rouen,  du  17  mars  1008,  qui  a  condamné 
solidairement  aux  dépens  plusieurs  cohéritiers  demandeurs  pour 
une  prétendue  créance  de  l'hérédité.  Cet  arrêt  est  d'autant  plus 
fautif  qu'il  n'existait  même  aucune  solidarité  entre  ces  cohéri- 
tiers. 

(4)  Cités  aussi  par  M.  Berriat-Saint-Prix ,  et  dont  il  n'adopta 
point,  au  surplus,  l'opinion,  ce  parce  que,  dit-il,  on  ne 
«  doit  être  tenu  d'indemniser  d'un  dommage  (et  les  dépens  en 
«  sont  bien  une  espèce)  qu'à  proportion  de  ce  qu'on  y  a  parti- 
«  cipé.  » 

(5)  Sirey,  27,  I,  236. 
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«  quencc  ,  en  fait  et  en  droit,  du  dommage  causé 
<i  par  leur  faute  et  leur  quasi-délit ,  résultant 
«  de  la  manière  abusive  dont  ils  avaient  exploité 
«  leurs  divers  établissements  ;  que  c'est  un  fait 
1  commun  à  tous  les  fabricants  et  le  fait  parti- 
«  culier  de  chacun  d'eux  :  que  si,  par  la  manière 
indivisible  dont  le  dommage  s'est  effectué ,  et 
par  le  résultat  d'une  faute  particulière  et 
commune ,  le  fait  de  chacun  des  fabricants 
était  le  fait  de  chacun ,  la  réparation  est 
due  par  tous  et  par  chacun  ,  et  in  tolum 
et  lotaliler ,  et  que  cette  solidarité  est  con- 
forme aux  principes  du  droit  ;  car,  puisqu'un 
mandataire  qui  a  fait  volontairement  des  avan- 
ces dans  l'intérêt  de  plusieurs  mandants  ,  et 
pour  une  affaire  commune  à  ceux-ci ,  peut  les 
répéter  solidairement  contre  eux  ,  à  plus  forte 
raison  celui  qui ,  malgré  lui ,  éprouve  un  dom- 
mage, doit-il  pouvoir  en  demander  solidaire- 
ment la  réparation  contre  les  personnes  qui  l'ont 
conjointement  occasionné  :  — Considérant  que 
ce  principe ,  que  la  solidarité  ne  se  présume 
pas ,  n'est  applicable  qu'aux  conventions  ,  où. 
celui  qui  la  réclame  sans  l'avoir  stipulée ,  a 
toujours  à  se  reprocher  de  n'en  avoir  pas  fait 
une  condition  expresse  du  contrat;  que  la 
solidarité  est,  au  contraire,  de  droit  dans  les 
délits  contre  tous  ceux  qui,  même  sans  concert 
prémédité  entre  eux ,  concourent  à  l'action  , 
quel  que  soit  d'ailleurs  le  degré  de  culpabilité 
respective  et  les  circonstances  qui  modifient 
cette  culpabilité  : — Considérant  qu'en  matière 
de  quasi-délit  il  en  est  de  même  qu'en  matière 
de  délit ,  puisque  le  quasi-délit  repose,  comme 
le  délit ,  sur  un  fait  illicite ,  prohibé  ,  et  qui 
n'est  pas  susceptible  de  stipulation  à  l'instant 
où  il  y  a  lieu  de  la  part  de  celui  qui  en  est 
la  victime ,  et  que ,  dans  l'un  comme  dans 
l'autre  cas,  la  solidarité  résulte  de  la  nature 
et  de  la  force  des  choses.  — ■  Par  tous  ces 
motifs ,  il  y  avait  lieu  de  prononcer  la  solida- 
rité, etc.  » 

Ainsi ,  la  cour  d'Aix  a  reconnu  en  droit  que  la 
solidarité  existe  entre  les  auteurs  d'un  fait  réputé 
simplement  quasi- délit  et  dont  la  répression  est 
poursuivie  par  la  voie  civile ,  comme  entre  les 
auteurs  d'un  fait  qualifié  délit  par  la  loi  ;  tandis 


qu'aucune  disposition,  soit  du  Code  civil,  soit  du 
Code  pénal ,  n'établit  la  solidarité  en  matière  de 
quasi-dclil,  et  que  le  Code  civil  défend  expressé- 
ment aux  juges  de  la  voir  ailleurs  que  dans  une 
convention  expresse  des  parties,  ou  dans  une 
disposition  de  la  loi.  Cette  cour  l'a  donc  pronon- 
cée par  analogie  de  motifs ,  c'est-à-dire  qu'elle 
a  ajouté  à  la  loi ,  précisément  dans  une  matière 
où  la  loi  elle-même  défend  que  l'on  étende  ses 
dispositions. 

Sur  le  pourvoi  en  cassation  ,  la  cour  suprême 
a  confirmé ,  mais  par  d'autres  motifs  :  «  Consi- 
i   dérant,  a-t-ellc  dit,  qu'il  y  a  eu  nécessité  pour 

<  la  cour  royale  de  prononcer  une  condamnation 
«  solidaire  par  l'impossibilité  où  elle  a  déclaré  se 
«   trouver  en  fait  de  déterminer  la  proportion 

<  dans  laquelle  chaque  établissement  devait  être 
«  tenu  des  dommages  ,  et  que  cette  proportion 
a  serait  d'ailleurs  réglée  d'une  manière  plus 
«  exacte  par  les  propriétaires  desdils  établisse- 
«  menls ,  qui  ont  déjà  fait  des  offres  sur  les- 
«  quelles  l'arrêt  a  basé  sa  condamnation  ;  re- 
«  jette  (î).  i 

Comme  on  le  voit ,  la  cour  de  cassation  n'a  pas 
cru  devoir  s'expliquer  en  droit  sur  la  question  de 
savoir  si  la  solidarité  existe  entre  les  auteurs  d'un 
fait  qualfié  simplement  quasi-delil,  dont  la  ré- 
pression est  poursuivie  seulement  devant  les  tri- 
bunaux civils  :  elle  a  éludé  la  difficulté.  Cependant 
c'est  un  point  infiniment  important  et  qui  méri- 
terait d'être  fixé. 

Mais  sa  jurisprudence  est  tellement  incertaine 
sur  ce  cas ,  comme  sur  tant  d'autres ,  que  l'on  ne 
sait  vraiment  à  quoi  s'en  tenir. 

Ainsi,  par  son  arrêt  du  27  février  1827  (2) , 
elle  a  aussi  confirmé  un  arrêt  de  la  cour  de  Rouen 
qui  a  condamné  un  mari  comme  solidairement 
obligé  avec  sa  femme  pour  un  fait  à  raison  duquel 
celle-ci  avait  été  déclarée  passible  de  dommages- 
intérêts.  C'était  une  question  de  responsabilité 
maritale,  et ,  sous  ce  rapport ,  dès  que  l'on  recon- 
naissait que  le  mari  était  responsable  du  fait  de 
sa  femme  dans  le  cas  dont  il  s'agissait ,  l'on  con- 
çoit très-bien  qu'il  a  pu  et  même  qu'il  a  dû 
être  condamné  solidairement,  parce  qu'en  effet 
celui  qui  est  responsable  du  fait  d'un  autre , 
doit  le  total   des  réparations  civiles  dont  est 


(1)  Arrêt  du  11  juillet  1826.  fSirey,  27, 1,  237.} 


lajSirey,  1827,1,228, 
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tenu  l'auteur  du  fait,  sauf  son  recours,  s'il  y  a 
lieu. 

Mais  elle  a  jugé  implicitement ,  et  néanmoins 
fort  clairement,  même  par  arrêt  de  cassation  (t), 
que  la  solidarité  n'a  pas  lieu  pour  les  dommages- 
intérêts  en  matière  civile ,  à  raison  de  faits  qui 
ont  nui  à  autrui ,  et  dans  un  cas  où  il  n'eût  pu 
y  avoir  tout  au  plus  qu'un  de  ces  quasi-délits  ren- 
fermés dans  la  généralité  des  termes  des  arti- 
cles 1582  et  1585  (2)  du  Code  civil. 

La  cour  royale  de  Rordeaux  a  pareillement 
jugé  qu'un  fait  dommageable  de  sa  nature  ne 
donne  pas  lieu  à  une  condamnation  solidaire  entre 
ceux  qui  l'ont  commis  ,  lorsque  la  réparation  en 
est  poursuivie  seulement  devant  les  tribunaux 
civils  (5)  ;  tandis  que  la  cour  royale  de  Paris  a 
jugé  le  contraire  (4)  dans  l'espèce  d'un  contrat 
de  vente  simulé  qui  avait  nui  à  un  tiers  :  la  cour 
a  condamné  solidairement  l'acheteur  aux  dom- 
mages-intérêts envers  le  tiers  ;  et  la  cour  de  Nancy 
a  jugé  dans  le  même  sens,  le  18  mai  1827  (5). 

Tel  est  jusqu'à  ce  jour  l'état  de  la  jurispru- 
dence, sur  ce  point  délicat;  et  pour  dire  notre 
pensée,  la  condamnation  pour  simple  quasi-délit 
dont  la  réparation  est  poursuivie  devant  les  tri- 
bunaux civils  ne  devrait  pas ,  dans  l'état  actuel 
de  la  législation ,  être  prononcée  solidairement , 
à  cause  du  texte  formel  de  l'art.  1202  du  Code 
civil,  quoiqu'il  y  eût  lieu  d'ailleurs,  nous  en 
tombons  volontiers  d'accord ,  à  modifier  le  droit 
en  ce  point.  Mais  d'un  autre  côté  ,  nous  croyons 
que  le  mot  délit  dans  l'art.  55  du  Code  pénal, 
est  une  expression  générique  s'appliquant  aussi 
aux  simples  contraventions ,  en  un  mot  à  tous  les 
faits  qui  donnent  lieu  à  des  condamnations  pénales 
prononcées  par  les  dispositions  de  ce  Code ,  ou 
par  d'autres  lois ,  quand  bien  même  la  poursuite 
en  dommages- intérêts  ou  réparations  civiles 
aurait  lieu  devant  les  tribuaux  civils.  Il  suffit 
qu'il  y  ait  lieu  à  une  peine ,  même  simplement 
pécuniaire,  c'est-à-dire  l'amende. 

195.  Les  associés  commerçants  en  nom  col- 
lectif indiqués  dans  l'acte  de  société  sont  solidaires 
pour  tous  les  engagements  de  la  société,  encore 


qu'un  seul  des  associés  ait  signé ,  pourvu  que  ce 
soit  sous  la  raison  sociale  (art.  22,Cod.  de  comm.)  ; 
autrement  l'associé  serait  censé  avoir  traité  pour 
ses  affaires  personnelles ,  sauf  ce  qui  va  être  dit 
tout  à  l'heure. 

Au  lieu  que  dans  les  sociétés  en  matière  civile, 
les  associés ,  s'ils  ne  se  sont  pas  expressément 
soumis  à  la  solidarité ,  ne  sont  pas  tenus  solidai- 
rement des  dettes  de  la  société,  et  l'un  d'eux  ne 
peut  obliger  les  autres ,  si  ceux-ci  ne  lui  en  ont 
conféré  le  pouvoir  (Art.  1862)   (c). 

Mais  les  associés  sont  tenus  envers  le  créancier 
avec  lequel  ils  ont  contracté,  chacun  pour  une 
somme  et  part  égales ,  encore  que  la  part  de 
l'un  d'eux  dans  la  société  fût  moindre ,  si  l'acte 
n'a  pas  spécialement  restreint  l'obligation  de 
celui-ci  sur  le  pied  de  celte  dernière  part.  (Ar- 
ticle 1865)  (-). 

Du  reste ,  la  stipulation  que  l'obligation  est 
contractée  pour  le  compte  de  la  société  ne  lie 
que  l'associé  contractant ,  et  non  les  autres ,  à 
moins  que  ceux-ci  ne  lui  aient  donné  pouvoir, 
ou  que  la  chose  n'ait  tourné  au  profit  de  la  so- 
ciété. (Art.  1865)  (s). 

Dans  le  cas  de  société  commerciale  en  nom 
collectif,  si  tous  les  associés  ne  gèrent  pas,  si 
l'acte  de  société  en  désigne  un  ou  plusieurs  seu- 
lement comme  gérants,  alors  les  autres  n'ont  pas 
le  pouvoir  d'obliger  les  premiers ,  quand  même 
ils  signeraient  un  tel  et  compagnie;  ils  ne  les 
obligeraient  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui 
serait  prouvé  avoir  tourné  au  profit  de  la  société, 
et  le  signataire  de  l'acte  le  serait  pour  le  tout. 
S'ils  étaient  plusieurs  qui  eussent  signé  avec  l'ad- 
dition et  compagnie ,  et  sans  avoir  cependant- 
qualité  pour  cela,  ils  seraient  tenus  solidairement 
entre  eux ,  puisque  leur  propre  obligation  doit 
bien  avoir  autant  d'effet  que  celle  qu'ils  auraient 
contractée  par  le  ministère  des  gérants. 

Lorsque  l'engagement  a  été  régulièrement  con- 
tracté sous  la  raison  sociale ,  par  celui  qui  avait 
le  droit  de  le  faire ,  par  exemple  un  acte  d'em- 
prunt ou  un  achat  de  marchandises ,  quand  bien 
même  l'associé  qui  l'a  souscrit  n'aurait  pas  em- 
ployé les  valeurs  par  lui  reçues  dans  l'intérêt  de 


(1)  Du  3  décembre  1827.  (Sircy,  1828,  I,  161.) 

(2)  Code  de  Hollaïide,  ait.  1401  et  1402. 

(8)  Arrêt  du  16  février  1829.  (Sirey,  1829,  II,  300.) 
^1    \rrC-i  du2<;  février  1829.  (Sirey,  l!',2<i.  II.  130. 


(3)  Sirey,  1827,  H,  229. 

(6)  Code  de  Hollande,  art.  1679. 

(7)  lbid.,  art.  1680. 
(8'  lbid..  art.  1083. 
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la  sociélé,  mais  bien  pour  son  compte  particulier, 
ou  qu'il  les  aurait  dissipées  ,  les  autres  associés 
en  nom  collectif  indiqués  dans  l'acte  de  société 
n'en  seraient  pas  moins  tenus,  et  solidairement, 
envers  le  créancier.  La  sûreté  des  tiers  qui  con- 
tractent régulièrement  sous  la  foi  de  la  raison 
sociale  avec  celui  qui  a  qualité  pour  obliger  la 
société,  le  veut  ainsi. 

Potbier  (  des  Obligations ,  n°  83  )  pense  toute- 
fois que,  s'il  paraissait  par  la  nature  de  l'acte, 
que  cet  acte  ne  concerne  point  les  affaires  de  la 
société,  par  exemple,  dit-il,  s'il  s'agissait  d'un 
bail  d'héritages  appartenant  en  propre  à  l'asso- 
cié, ce  bail,  quoique  signé  sous  la  raison  sociale 
et  compagnie,  ne  serait  point  obligatoire  pour  les 
autres  associés.  Cela  est  vrai  si  l'autre  partie 
connaissait,  par  le  bail  ou  autrement,  que  les 
héritages  appartiennent  en  particulier  à  l'asso- 
cié ;  car  l'art.  22  du  Code  de  commerce ,  en 
établissant  la  solidarité  entre  les  associés  en 
nom  collectif,  pour  les  engagements  signés  sous 
la  raison  sociale ,  parle  des  engagements  de  la 
sociélé,  ce  qui  veut  dire  pour  les  affaires  qui 
concernent  la  société.  Mais  s'il  y  avait  du  doute, 
si  le  preneur  a  pu  croire  que  c'étaient  des  im- 
meubles appartenant  à  la  société  qui  lui  étaient 
affermés ,  alors  l'engagement  serait  régi  comme 
les  autres  engagements  de  la  société  signés  sous 
la  raison  sociale  ,  sauf  le  recours  des  autres  asso- 
ciés ,  s'il  y  avait  lieu ,  contre  le  coassocié.  Ce 
n'est  pas  là  en  effet  établir  la  solidarité  dans  le 
doute ,  c'est  seulement  assurer  aux  tiers  la  ga- 
rantie que  la  loi  leur  a  donnée  pour  les  engage- 
ments contractés  sous  la  raison  sociale  ,  et  qu'ils 
ont  pu  croire  être  des  engagements  pour  les 
affaires  de  la  société,  dés  qu'ils  étaient  contractés 
en  cette  forme. 

Polluer  dit,  en  sens  inverse,  que  lorsque  l'as- 
socié n'a  pas  signé  et  compagnie,  il  est  censé  avoir 
contracté  pour  ses  affaires  particulières,  et  qu'il 
n'oblige  pas  ses  associés.  C'est  en  effet  le  principe 
adopté  par  l'art.  22  du  Code  de  commerce.  Mais 
cet  auteur  ajoute  ,  et  avec  raison  ,  que  si  néan- 
moins le  créancier  justifie  qu'il  a  contracté  au 
nom  de  la  société  et  que  le  contrat  concernait 
effectivement  les  affaires  de  la  sociélé,  les  aulres 
associés  sont  obligés  comme  si  l'acte  avait  été 
signé  sous  la  raison  sociale.  D'après  cela,  il  y 
aurait  solidarité  entre  les  associés.  En  effet ,  la 


condition  exigée  par  cet  art.  22 ,  que  les  enga- 
gements soient  signés  sous  la  raison  sociale,  pour 
qu'il  y  ait  solidarité  entre  les  associés  en  nom 
collectif  indiqués  dans  l'acte  de  société,  n'a  pas 
pour  but  de  limiter  à  ces  seuls  engagements  la 
solidarité ,  mais  bien  d'établir  la  présomption 
que  ceux  qui  sont  contractés  autrement  par  un 
associé,  sont  censés  consentis  pour  son  compte 
particulier,  et  en  conséquence  qu'ils  n'obligent 
point  la  société  ;  mais  lorsque  cette  présomption 
est  détruite  par  la  preuve  que  l'engagement  a 
réellement  été  contracté  pour  le  compte  et  l'in- 
térêt de  la  société ,  alors  cet  engagement  est 
comme  tout  autre  qui  serait  signé  sous  la  rahon 
sociale,  et  il  doit  produire  les  mêmes  effets.  Bien 
certainement  celui  qui  aurait  fait  les  affaires  de 
la  société  sans  mandat ,  par  exemple  celui  qui 
aurait  payé  une  dette  de  la  société ,  aurait  l'ac- 
tion de  gestion  d'affaires,  et  solidairement,  contre 
chacun  des  associés  en  nom  collectif  ;  or  la  raison 
est  la  même  dans  l'espèce. 

196.  Enfin,  plus  loin  (n°  265)  Pothiev  dit 
aussi  :  «  Deux  marchands  qui  achètent  ensemble 
«  une  partie  de  marchandises,  quoiqu'ils  n'aient 
«  d'ailleurs  aucune  société  entre  eux,  sont  cen- 
«  ses  associés  pour  cet  achat,  et,  comme  tels, 
«  ils  sont  obligés  solidairement,  quoique  la  soli- 
de darité  ne  soit  pas  exprimée.  Bornier ,  sur 
«  l'art.  7  du  titre  IV  de  l'ordonnance  de  com- 
<r  merce  de  1673,  rapporte  un  arrêt  du  parle- 
i  ment  de  Toulouse  qui  l'a  ainsi  jugé,  et  cela  a 
a  passé  en  maxime.  » 

C'est  aussi  l'avis  de  Jousse ,  et  de  Savary  , 
Parère  61,  qui  se  fondent  sur  la  loi  4,  ff.  Pro 
socio,  où  il  est  dit  :  Societas  coiri  potest  re. 

Il  en  devrait  être  de  même,  à  plus  forte  raison, 
si  deux  commerçants  qui  ont  formé  une  associa- 
tion en  participation  traitaient  conjointement  pour 
une  chose  relative  à  celle  qui  leur  serait  commune. 

M.  Pardessus  a  suivi  la  doctrine  de  ces  auteurs, 
dans  son  Cours  de  droit  commercial  (î),  où  il 
dit  que  si  deux  associés*  en  participation  ont 
signé  un  engagement  relatif  à  la  chose  commune, 
ils  sont  obligés  solidairement ,  et  qu'il  en  est  de 
même  quoique  l'engagement  n'eût  été  signé  que 
par  l'un  d'eux  seulement,  s'il  est  prouvé,  soit 

(»  )  Tome  II ,  n"  102 ,  et  tome  IV,  u<>  1049,  édition  de  1021 . 
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par  témoins,  soit  autrement,  que  ce  que  le 
créancier  a  fourni  est  entré  dans  l'opération 
commune.  Il  n'y  aurait,  selon  cet  auteur,  d'autre 
différence,  quant  à  la  solidarité ,  entre  les  asso- 
ciés en  nom  collectif  et  ceux  en  participation, 
qu'en  ce  que  pour  les  premiers,  ils  sont  solidaires 
pour  tous  les  engagements  signés  sous  la  raison 
sociale,  quand  même  la  chose  reçue  n'aurait  pas 
tourné  au  profit  de  la  société;  au  lieu  que  pour 
les  seconds ,  c'est  la  preuve  que  l'engagement  a 
été  contracté  pour  la  chose  commune,  ou  la 
signature  des  divers  associés,  qui  les  oblige  soli- 
dairement. Et  M.  Pardessus  cite  à  ce  sujet  l'ar- 
ticle 4862  (1)  du  Code  civil,  qui  dit,  en  effet  : 
c  Dans  les  sociétés  autres  que  celles  de  commerce, 
€  les  associés  ne  sont  pas  tenus  solidairement  des 
«  dettes  sociales  ;  et  l'un  des  associés  ne  peut 
c  obliger  les  autres ,  si  ceux-ci  ne  lui  en  ont 
c  conféré  le  pouvoir  :  »  d'où  il  conclut  impli- 
citement que  dans  les  sociétés  en  participation 
comme  dans  les  sociétés  en  nom  collectif,  les 
associés  sont  encore  aujourd'hui  tenus  solidai- 
rement, ainsi  qu'ils  l'étaient  dans  les  anciens 
principes. 

Mais  on  peut  en  douter,  et  pour  nous,  qui  nous 
sommes  fait  une  règle  de  ne  voir  la  solidarité 
que  dans  les  cas  où  elle  a  été  expressément 
convenue,  et  dans  ceux  où  la  loi  l'a  positivement 
établie,  nous  doutons  très-fort  qu'elle  existe, 
dans  le  droit  actuel ,  et  sans  stipulation  ,  entre 
deux  marchands  qui  achètent  en  commun  une 
partie  de  marchandises,  ou  qui  traitent  avec  un 
tiers  d'affaires  relatives  à  l'association  en  parti- 
cipation déjà  existante  entre  eux;  en  un  mot, 
nous  ne  croyons  pas  que ,  dans  les  principes 
actuels ,  la  solidarité  ait  lieu  de  droit  dans  les 
simples  associations  en  participation,  sans  préju- 
dice, bien  entendu,  de  celle  résultant  des  lettres 
de  change  et  billets  à  ordre,  dont  nous  parlerons 
plus  loin. 

En  effet ,  ces  expressions  de  l'art.  1862,  autres 
que  celles  de  commerce  ,  ne  signifient  pas  que  la 
solidarité  a  lieu  dans  toute  société  de  commerce  ; 
car  l'article  avait  seulement  pour  objet  d'établir, 
•1°  qu'elle  n'aurait  pas  lieu  de  droit  dans  les 
sociétés  non  commerciales  ;  et  2°  que  l'un  des 
associés  ne  pourrait  obliger  les  autres  sans  un  pou. 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1679, 


voir  à  cet  effet  :  ce  qui  prouve  bien  évidemment 
que  l'on  avait  en  vue  les  sociétés  en  nom  collectif, 
dans  lesquelles  l'un  des  associés ,  au  contraire , 
oblige  les  autres,  lorsqu'il  contracte  sous  la  raison 
sociale.  Tout  ce  qu'on  peut  inférer  de  ces  exprès- 
sions,  c'est  que  ce  sont  les  lois  sur  le  commerce 
qui  régissent,  quant  à  la  solidarité,  comme  pour 
d'autres  objets  encore ,  les  sociétés  formées  entre 
commerçants  ;  or  le  Code  de  commerce  n'établit 
la  solidarité  que  dans  les  sociétés  en  nom  col- 
lectif; il  n'en  dit  pas  un  mot  quant  aux  associa- 
lions  en  participation  :  c'est  peut-être  une  omis- 
sion ,  mais  enfin  elle  existe ,  et  ce  n'est  point  aux 
juges  qu'il  appartient  de  la  réparer  ;  par  consé- 
quent ,  ces  associations  sont  laissées,  quant  à  cet 
objet,  sous  l'empire  du  droit  commun  établi  par 
l'art.  1202  du  Code  civil. 

D'ailleurs,  l'art.  19  du  Code  de  commerce 
reconnaît  seulement  trois  espèces  de  sociétés  com- 
merciales: celle  en  nom  collectif,  celle  en  com- 
mandite, et  la  société  anonyme.  A  la  vérité  l'arti- 
cle 47  dit  qu'indépendamment  des  trois  espèces  de 
sociétés  ci-dessus,  la  loi  reconnaît  les  associations 
commerciales  en  participation  ;  mais  cette  distinc- 
tion répondrait  déjà  en  partie  à  l'argument  tiré  de 
ces  expressions  de  l'art.  4862  du  Code  civil, 
autres  que  celles  de  commerce ,  puisque  le  Code  de 
commerce  lui-même  ne  considère  point  les  asso- 
ciations en  participation  comme  de  véritables 
sociétés  de  commerce. 

L'art.  1 107  du  Code  civil  porte  que  les  règles 
particulières  aux  transactions  commerciales  sont 
établies  par  les  lois  relatives  au  commerce  ;  et 
enfin  l'art.  18  du  Code  de  commerce  dit  que  le 
contrat  de  société  se  règle  par  le  droit  civil,  par 
les  lois  particulières  au  commerce  et  par  les  con- 
ventions des  parties  :  donc ,  hors  le  cas  d'une 
disposition  particulière  au  commerce,  ou  d'une 
convention  des  parties,  la  société,  même  entre 
commerçants  ,  est  régie  par  le  droit  civil  ;  donc 
elle  n'emporte  point  solidarité  :  or  le  Code  de 
commerce,  loin  de  l'établir  en  toute  société  de 
commerce ,  ne  l'établit  que  dans  les  sociétés  en 
nom  collectif.  Nous  ne  voyons  pas  ce  que  l'on 
peut  répondre  à  des  dispositions  si  formelles,  tout 
en  reconnaissant  d'ailleurs  qu'il  eût  peut-être  été 
utile  aussi  d'établir  la  solidarité  dans  les  associa- 
tions en  participation  ;  mais  encore  une  fois  la  loi 
ne  l'a  pas  fait. 
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La  doctrine  ancienne  était  fondée  en  raison  : 
elle  était  le  résultat  de  la  disposition  de  l'art.  7 
du  tit.IVde  l'ordonnance  de  1675  sur  le  commerce, 
qui  établissait  la  solidarité  entre  associés  com- 
merçants indistinctement;  car  il  y  a  effectivement 
société  pour  un  objet  acheté  en  commun  pour  être 
revendu  en  commun,  ou  pour  être  gardé  en  com- 
munauté. Mais  on  est  forcé  de  convenir  qu'au- 
jourd'hui celte  espèce  de  société  n'entraîne  ,  par 
aucune  disposition  quelconque ,  soit  du  Code 
civil,  soit  du  Code  de  commerce  ,  la  solidarité 
entre  les  acheteurs  dont  il  s'agit,  quoique  leur 
acte  puisse  être  qualifié  association  en  partici- 
pation. 

Un  arrêt  de  la  cour  de  Paris,  du3  fév.  1809  (i), 
a  toutefois  reconnu  ,  en  principe,  que  la  soli- 
darité existait  de  droit  entre  les  intéressés  dans 
une  association  en  participation  ;  mais  l'espèce 
était  née  sous  l'empire  des  lois  antérieures  au 
Code  de  commerce  et  même  au  Code  civil  :  l'acte 
était  du  il  brumaire  an  n.  En  sorte  que  cet  arrêt 
n'est  d'aucun  poids  dans  la  question. 

Un  autre  arrêt  de  la  même  cour,  confirmé 
ensuite  en  cassation,  le  26  mars  1717  (2),  a 
pareillement  condamné  solidairement  un  individu, 
reconnu  en  fait  sociétaire  en  participation ,  au 
payement  de  lettres  de  change  signées  par  deux 
coassociés ,  quoique  ce  ne  fût  point  sous  une 
raison  sociale  ;  mais  il  y  avait  dans  la  cause  des 
faits  et  des  circonstances  particulières  qui  attes- 
taient évidemment  que  les  signataires  n'étaient  à 
peu  près  que  des  prête-noms,  avec  une  modique 
part  dans  les  bénéfices,  et  que  le  défendeur  gérait 
seul  les  affaires  de  la  société  ,  tenait  seul  les  regis- 
tres et  avait  seul  fait  une  mise  effective,  les  autres 
n'ayant  mis,  sous  la  couleur  d'une  location,  que 
leur  industrie  seulement,  pour  un  faible  intérêt , 
et  les  lettres  de  change  avaient  été  souscrites  pour 
des  marchandises  qui  avaient  élé  employées  dans 
l'intérêt  du  défendeur  à  peu  près  seul.  Ainsi  ce 
second  arrêt  n'est  non  plus  d'aucune  autorité 
dans  la  question  qui  nous  occupe. 

Quoi  qu'il  en  soit,  postérieurement  (5),  celte 
cour  a  reconnu  aussi ,  en  principe ,  que ,  suivant 
la  législation  actuelle ,  la  solidarité  n'existe  pas , 
de  droit ,  dans  les  sociétés  en  participation  ;  et  sur 


le  pourvoi,  la  cour  de  cassation  a  confirmé  en  ces 
termes  (4)  :  «  Attendu  que  l'arrêt  attaqué  en  décla- 
«  rant ,  en  droit ,  que  les  membres  d'une  société 
«  en  participation  n'élaient  point  solidaires,  et 
«  n'étaient  tenus  que  de  leurs  engagements  pér- 
it sonnets  ,  loin  d'avoir  violé  les  dispositions  du 
«  Code  de  commerce,  et  notamment  les  art.  48 
«  et  48  dudit  Code,  s'y  est,  au  contraire,  exacte- 
«   ment  conformé  ,  etc.;  rejette.  » 

On  avait  aussi  invoqué  ,  à  l'appui  du  pourvoi, 
ces  mots  de  l'art.  1862  du  Code  civil,  autres 
qnc  celles  de  commerce;  mais  comme  ils  ne 
signifient  point  que  dans  toute  société  de  com- 
merce il  y  a  solidarité  de  droit  entre  les  asso- 
ciés ,  la  cour  de  cassation  n'a  eu  aucun  égard  à 
ce  moyen . 

A  la  vérité  ,  dans  l'espèce ,  il  s'agissait  seule- 
ment de  savoir  si  les  engagements  souscrits  par 
l'un  des  associés  en  participation  étaient  obliga- 
toires pour  les  autres  ;  tandis  que  ,  dans  l'espèce 
de  la  question  posée  d'abord,  il  s'agit  de  savoir  si 
deux  commerçants  qui  achètent  en  commun  une 
partie  de  marchandises  ,  ou  qui  traitent  conjoin- 
tement pour  une  affaire  relative  à  celle  qui  leur 
est  commune ,  sont  tenus  ,  de  droit ,  solidaire- 
ment au  payement  du  prix  ,  ou  de  l'obligation  ; 
mais  le  principe  est  le  même  :  dès  qu'on  recon- 
naît que  le  droit  actuel  n'établit  pas  la  solidarité 
entre  les  associés  simplement  associés  en  parti- 
cipation ,  chacun  ne  doit  être  tenu  que  de  sa 
part  virile  dans  le  prix  de  l'achat  ou  dans  l'obli- 
gation, conformément  au  droit  commun,  s'ils  n'y 
ont  point ,  du  reste ,  dérogé  par  une  convention 
de  solidarité. 

Aucune  raison,  d'ailleurs,  ne  milite  en  faveur 
de  la  solidarité  lorsque  la  marchandise  n'est 
point  achetée  en  vue  d'être  revendue  en  com- 
mun ,  mais  bien  pour  être  partagée  de  suite ,  ce 
qui  a  lieu  fréquemment  :  par  exemple ,  lorsque 
deux  marchands  de  vin  ,  faisant  un  commerce 
séparé,  achètent  une  partie  de  vin  pour  la  par- 
tager à  l'instant  même  ,  pour  leur  débit  particu- 
lier ;  car,  dans  ce  cas,  aucun  d'eux  n'a  inspection 
sur  la  portion  de  l'autre,  comme  dans  les  sociétés 
en  nom  collectif  :  leurs  intérêts  sont  tout  à  fait 
distincts  :  l'un  peut  perdre  sur  sa  partie,  et  l'autre 


(1)  Sirey,  1809,  II,  242. 

(2)  Ibid.,  tome  XV1I1 ,  part.  1,  page  33. 


(3)  Le  8  juillet  1819.  (Sirey,  22,  1,  77.) 

'  i)  Arrêt  du  9  janvier  181 1 .  (Sirey,  ibid.  paye  78. 
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gagner  sur  la  sienne  ;  en  un  mot ,  aucune  des 
raisons  qui  ont  fait  établir  la  solidarité  dans  les 
sociétés  en  nom  collectif  ne  se  rencontre  en  pareil 
cas.  Mais  il  faut  même  le  décider  ainsi  dans  les 
achats  faits  en  commun  pour  revendre  en  com- 
mun, ou  pour  garder,  puisque ,  encore  une  fois  , 
la  loi,  actuelle  n'établit  pas  non  plus  la  solidarité 
dans  ces  cas  ;  et  le  juge  ne  saurait  ajouter  à  sa 
disposition  en  ce  point  sans  commettre  un  excès 
de  pouvoir.  La  solidarité  est  de  droit  étroit ,  de 
droit  exorbitant. 

J  97.  Lorsqu'une  femme  mariée  en  commu- 
nauté contracte  une  dette  avec  le  consentement 
de  son  mari ,  elle  oblige  solidairement  celui-ci , 
d'après  l'art.  1 419  (t),  parce  que  la  loi  suppose  que 
c'est  dans  l'intérêt  de  la  communauté,  ou  du  mari, 
que  la  dette  a  été  contractée,  et  qu'elle  a  craint 
que  le  mari  n'employât  à  cet  effet  le  ministère  de 
sa  femme  pour  se  soustraire  aux  conséquences  des 
enlacements  formés  en  réalité  dans  son  intérêt. 
A  plus  forte  raison  ,  dans  le  même  cas  de  com- 
munauté ,  le  mari  est-il  solidairement  obligé ,  s'il 
s'est  obligé  conjointement  avec  sa  femme  ,  quoi- 
que la  solidarité  ne  fût  pas  stipulée  dans  l'acte , 
sauf,  bien  entendu  ,  convention  contraire.  Mais 
dans  l'espèce ,  la  femme  ne  serait  tenue  que 
pour  sa  part ,  conformément  au  droit  commun. 
(Art.  1487.) 

Si  la  femme  est  marchande  publique,  et  qu'il 
v  ait  pareillement  communauté  entre  les  époux, 
elle  oblige  son  mari  pour  les  dettes  qui  concer- 
nent son  négoce  (art.  220  et  1426) ,  et  elle 
l'oblige  aussi  solidairement.  (Art.  1419)  (2). 

198.  Si  plusieurs  ont  conjointement  em- 
prunté à  usage  une  chose,  ils  en  sont  soli- 
dairement responsables  envers  le  prêteur.  (Ar- 
ticle 1887)  (s). 

Mais  ,  en  sens  inverse  ,  si  plusieurs  coproprié- 
taires du  même  objet  l'ont  prêté  à  une  ou  plu- 
sieurs personnes  ,  ils  ne  sont  point  solidairement 
tenus  de  l'action  qu'aurait  l'emprunteur  à  raison 
des   indemnités  qui  pourraient,  d'après  l'arti- 


cle 1890  (4),  lui  être  dues,  pour  des  dépenses 
extraordinaires  qu'il  aurait  été  obligé  de  faire  pour 
la  conservation  de  la  chose  ;  car  la  loi  n'établit 
point  la  solidarité  dans  ce  cas,  et  la  raison  de 
l'établir  n'était  point  la  même  que  dans  le  cas 
précédent ,  où  le  contrat  est  à  l'avantage  seule- 
ment des  débiteurs  ,  tandis  que  dans  celui-ci  il 
a  été  fait  dans  le  seul  intérêt  du  créancier.  Et 
quant  aux  dommages-intérêts  qui  pourraient  être 
dus  à  l'emprunteur,  à  cause  des  défauts  cachés 
de  la  chose,  que  les  prêteurs  connaissaient  et  qui 
lui  ont  nui  (art.  1891) ,  la  question  de  savoir  si 
les  prêteurs  en  sont  tenus  solidairement  dépend 
de  celle  qui  a  été  disculée  précédemment,  savoir 
si ,  en  matière  de  quasi-délit ,  la  solidarité  a  lieu 
entre  ceux  qui  ont  commis  le  fait ,  lorsque  la 
réparation  en  est  poursuivie  par  la  voie  civile  ; 
car  évidemment,  dans  ce  cas,  il  y  a  un  quasi- 
délit,  qui  précède  ou  accompagne  la  formation 
du  contrat;  et  quelquefois  même  il  pourra  y  avoir 
un  délit  véritable. 

199.  Quiden  matière  de  dépôt,  soit  à  l'égard 
des  dépositaires,  soit  à  l'égard  des  déposants? 
Le  Code  est  muet  sur  la  solidarité  à  l'égard  des 
uns  et  des  autres ,  quoiqu'il  l'établisse  d'ailleurs 
entre  les  personnes  qui  ont  constitué  un  man- 
dataire pour  une  affaire  commune.  (  Arti- 
cle 2002)  (5). 

Quant  aux  dépositaires  ,  il  semblerait,  d'après 
la  loi  9  princip.  ff.  de  Duobus  reisslipul.,  qu'elle 
existait  en  droit  romain  entre  eux  comme  entre 
les  commodataires  ou  emprunteurs  à  usage  : 
Eamdem  rem  apud  duos  pariler  deposui ,  utrius- 
que  fidem  in  solidum  seculus,  vcl  eamdem  retii 
duobus  simililer  commodavi  :  fiunl  duo  rei  pro- 
mit lendi.  Mais  Huberus  infère  de  ces  mots  ulrius- 
que  fidemin solidum  seculus,  que  le  jurisconsulte 
raisonne  dans  l'hypothèse  d'une  convention  de 
solidarité;  d'où  il  conclut  qu'elle  n'avait  pas  lieu 
de  droit  (6)  ;  tandis  que  d'autres  pensent  que  ces 
mots  n'expriment  que  le  fait  même  du  dépôt  ou 
du  commodat ,  par  conséquent  une  simple  con- 
vention tacite  emportant  la  solidarité. 


(1)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 

(1)  Voyez  tome  11,  rio-îBl. 

,3)  Code  de  Hollande .  art.  1T86. 

(4)  Ibid. 

(5)  Ibid.,  art  1040. 


(6)  Voyez  toutefois  la  loi  1",  §  43,  ff.  Depositi  vel  contra. 
Mais  il  est  certain  que  celte  solidarité  n'avait  pas  en  tout  point 
les  mêmes  effets  que  celle  qui  existait  entre  deux  rei  promit- 
tendi. 
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Quoi  qu'il  en  soit,  l'art.  1202  (1)  ne  permet 
pas  de  décider  qu'elle  existe  aujourd'hui ,  de 
droit,  entre  deux  dépositaires,  puisqu'aucune 
disposition  du  titre  du  dépôt  ne  l'établit  ;  sauf 
toutefois  le  cas  où  ils  auraient  commis  un  abus  de 
confiance  en  détournant  ou  dissipant  le  dépôt  ; 
car  alors  il  y  aurait  délit,  suivant  l'article  408 
du  Code  pénal ,  et  par  conséquent  solidarité 
entre  ceux  qui  seraient  coupables  du  fait,  d'après 
l'article  oo  du  même  Code,  la  réparation  fût-elle 
poursuivie  devant  les  tribunaux  civils. 

Mais  dans  le  cas  de  simple  faute  ou  négligence, 
il  n'y  aura  point  solidarité  entre  les  divers  dépo- 
sitaires, parce  qu'il  n'y  aura  pas  de  délit,  et  que, 
suivant  nous  ,  la  solidarité  en  matière  de  quasi- 
délits  (en  supposant  qu'il  y  eût  lieu  de  qualifier 
ainsi  le  fait  de  négligence  ou  d'imprudence  com- 
mis à  l'occasion  d'un  contrat ,  ce  que  nous  ne 
croyons  pas  vrai  d'une  manière  absolue) ,  ce 
n'est  que  devant  les  tribunaux  de  police  que  la 
solidarité  peut  être  prononcée.  A  la  vérité ,  le 
dépôt  est  indivisible  dans  l'intention  des  con- 
tractants, lors  même  qu'il  est  d'une  chose  divisible 
(art.  1218)  (2) ,  cas  dans  lequel  encore  la  divi- 
sibilité n'a  d'effet  que  relativement  à  la  restitution 
aux  différents  héritiers  du  déposant ,  à  chacun 
desquels  la  chose  doit  être  restituée  pour  sa  part 
seulement  (art.  1930)  (5)  ;  mais  l'indivisibilité 
n'est  point  la  solidarité.  Si  les  dépositaires  étaient 
solidaires  ,  la  perte  de  la  chose  déposée  ,  arrivée 
par  la  faute  de  l'un  d'eux ,  ou  depuis  sa  mise  en 
demeure  ,  ne  libérerait  pas  les  autres ,  lesquels , 
à  la  vérité  ,  ne  devraient  pas  de  dommages-inté- 
rêts, mais  devraient  du  moins  le  prix  delà  chose 
(art.  1205)  (4)  ;  au  lieu  que  dans  les  obligations 
simplement  indivisibles  sans  solidarité,  la  perte 
de  la  chose  arrivée  par  la  faute  de  l'un  des  débi- 
teurs ,  ou  depuis  sa  mise  en  demeure  ,  mais  sans 
que  les  autres  aient  été  en  faute  ou  en  demeure, 
n'est  supportée  que  par  lui ,  même  quant  à  la 
valeur  de  la  chose.  Aussi  la  loi  1,  §  -45,  ff.  Dcpo- 
siti  rel  contra,  décide-t-elle  que  celui  des  dépo- 
sitaires qui  n'est  point  en  faute  ne  peut  être 
condamné  pour  la  faute  de  l'autre,  ce  qui  re- 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1318. 

(2)  lbid.,  art.  1333. 

(3)  lbid.,  art.  1738. 

(4)  lbid.,  art.  1321. 

(5)  lbid.,  art.  1765. 


vient  à  dire  qu'il  est  libéré  par  la  perte  de  la 
chose.  C'est  là  une  des  notables  différences  qui 
existent  entre  les  obligations  simplement  indi- 
visibles et  les  obligations  solidaires  ,  divisibles 
ou  non. 

Quant  aux  déposants  ,  si  l'on  voit  un  mandat 
virtuellement  renfermé  dans  le  dépôt  fait  par  eux 
conjointement,  du  moins  en  ce  qui  les  concerne, 
il  faudrait  décider,  avec  l'article  2002,  qu'ils 
sont  solidairement  responsables  des  indemnités 
qui  pourraient  être  dues  au  dépositaire,  à  raison 
des  impenses  qu'il  aurait  faites  pour  la  conser- 
vation de  la  chose  déposée  (1947)  (5) ,  ou  pour 
le  salaire  qui  lui  aurait  été  promis  (1928)  (g),  2t 
il  est  difficile  en  effet  de  ne  l'y  pas  voir,  quoique, 
suivant  la  pureté  des  principes,  et  sous  d'autres 
rapports ,  le  dépôt  ne  doive  pas  être  confondu 
avec  le  mandat. 

200.  Lorsque  le  mandataire,  disons-nous,  a  été 
constitué  par  plusieurs  personnes  pour  une  affaire 
commune  ,  chacune  d'elles  est  tenue  solidaire- 
ment de  tous  les  effets  du  mandat.  (Art.  2002.) 

Et  la  loi  ne  distingue  point  entre  le  cas  où  le 
mandat  est  avec  salaire  convenu,  ainsi  qu'il  peut 
l'être  dans  les  principes  du  Code  sans  cesser  pour 
cela  d'être  mandat  (  art.  1999  )  (7) ,  et  le  cas  où 
il  est  gratuit,  quoiqu'il  n'y  eût  peut-être  pas  plus 
de  raison  d'établir  la  solidarité  entre  les  mandants 
lorsque  le  mandat  est  avec  salaire,  que  dans  les 
autres  contrats  intéressés  de  part  et  d'autre  , 
comme  la  vente,  le  louage,  etc. 

201.  Mais  s'il  y  avait  plusieurs  mandataires, 
ils  ne  seraient  pas  pour  cela ,  sans  stipulation 
expresse ,  créanciers  solidaires  des  indemnités 
qui  pourraient  leur  être  dues  ;  il  ne  le  seraient 
chacun  que  pour  celles  qui  lui  seraient  dues  ,  en 
raison  de  ses  déboursés  et  du  salaire  qui  lui  aurait 
été  promis. 

202.  On  a  jugé  (s)  que  la  disposition  de 
l'art.  2002  était  applicable  au  cas  où  plusieurs 
personnes  avaient  chargé  un  notaire  de  faire  la 


(fi)  Code  de  Hollande,  art.  1744. 
(7)  lbid.,  art.  184o. 

(8j  Arrêt  de  cassation,  du  27  janvier  1812.  [Sire;,  12,1,  108.) 
Cet  arrêt  est  important ,  comme  arrêt  de  principe. 
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liquidation  crime  succession  ouverte  à  leur  profit. 
Le  notaire  a  eu  Faction  solidaire ,  même  pour 
ses  honoraires.  L'on  convenait,  du  reste,  dans  la 
cause ,  qu'elle  eût  été  bien  fondée  pour  ses 
déboursés,  s'il  en  eût  fait. 

Par  conséquent,  pour  les  actes  de  vente  ou  de 
louage ,  dans  lesquels  le  coût  de  Pacte  est  cepen- 
dant à  la  charge  de  l'acheteur  ou  du  preneur 
seul,  sauf  convention  contraire,  le  notaire  n'en  a 
pas  moins  l'action  solidaire  contre  le  vendeur  ou 
le  bailleur  ;  car  l'acte  est  une  chose  commune  aux 
deux  parties,  en  ce  qu'il  les  intéresse  également 
toutes  deux. 

Mais  en  est-il  ainsi  relativement  aux  droits 
d'enregistrement  des  actes  d'aliénation  ,  droits 
qui,  aux  termes  de  l'art.  51  de  la  loi  du  22  fri- 
maire an  vu ,  doivent  être  supportés  par  l'ache- 
teur, et  qui  ont  été  avancés  par  le  notaire?  Cet 
olDcier  public,  d'après  l'art.  29  de  la  même  loi , 
est  obligé  de  faire  enregistrer  l'acte  et  d'acquitter 
les  droits  dans  les  délais  fixés  par  l'art.  33,  sous 
peine  d'amende ,  sauf  son  recours  contre  les 
parties.  (Art.  31 .  )  Ce  recours  lui  est  donc  donné 
contre  chacune  d'elles,  puisque  la  loi  ne  distingue 
pas.  Il  n'y  a  pas  lieu  de  dire  par  conséquent  que 
le  notaire  ne  peut  l'exercer  que  contre  celle  qui 
doit  en  définitive  supporter  les  droits.  Cela  lui 
est  étranger  ;  il  a  fait  des  déboursés  qui  étaient 
une  conséquence  nécessaire  de  l'acte  qu'il  a  reçu, 
acte  commun  aux  deux  parties  ,  et  dont  chacune 
d'elles,  par  cela  même,  est  solidairement  res- 
ponsable, d'après  les  principes  qui  régissent  l'obli- 
gation des  mandants.  Ainsi  jugé  par  arrêt  de 
cassation,  le  26  juin  1820  (î). 

203.  L'on  a  jugé  aussi  (2)  que  l'avoué  chargé 
d'occuper  pour  plusieurs  personnes  dans  une 
cause  qui  leur  était  commune,  avait  une  action 
solidaire  contre  chacune  d'elles  pour  le  montant 
de  ses  déboursés.  Il  est  en  effet  mandataire 
comme  le  notaire. 

Enfin  le  tribunal  qui  nomme  un  liquidateur 
d'une    société    commerciale    peut   condamner 

(1)  Sirey,  20, 1,409. 

(2)  Arrêt  de  la  cour  d'Orléans,  du  2G  juillet  1827.  (Sirey, 
28,  II,  159.) 

(3)  Arrêt  de  rejet,  du  17  janvier  1823.  (Sirey,  24,  1,  94.) 

(4)  Sirey,  26,  II,  217. 

(5)  Arrêt  de  rejet  du  11  août  1813,  section  civile.  (Sirey,  15, 
I,  94.)  La  cour  a  toutefois  qualifié  l'obligation  indivisible ,  et  a 


solidairement  les  associés  à  payer  les  frais 
et  le  travail  de  cet  arbitre  liquidateur,  parce 
qu'il  est  censé  le  mandataire  commun  des  asso- 
ciés (5). 

Il  en  doit  être  de  même  quant  aux  arbitres 
choisis  volontairement ,  ainsi  que  l'a  jugé  la 
cour  de  Rordeaux ,  par  son  arrêt  du  14  jan- 
vier 1826  (4). 

Et  quant  aux  experts  (5). 

204.  Mais  dans  le  cas  de  simple  gestion  d'af- 
faires concernant  plusieurs  ,  sans  mandat,  et  qui 
ne  sont  point  associés  en  nom  collectif,  nous  ne 
pensons  pas  ,  malgré  l'analogie  qu'il  y  a  entre  la 
gestion  d'affaires  et  le  mandat ,  que  le  gérant  ait 
une  action  solidaire  contre  chacun  des  copro- 
priétaires ou  coïntéressés.  Peu  importe  que 
l'art.  1572  (ô)  dise  que  le  gérant  se  soumet  à 
toutes  les  obligations  qui  résulteraient  d'un 
mandat  exprès  que  lui  aurait  donné  le  proprié- 
taire ;  il  ne  suit  pas  nécessairement  de  là  que  les 
divers  propriétaires  soient  tenus  comme  des 
mandants  en  ce  qui  concerne  la  solidarité.  Elle 
est  de  droit  étroit,  et  ici  la  loi  ne  l'a  pas  établie. 

Toutefois  les  parties  seront  tenues  envers  le 
gérant  non  pas  pro  parle  virili ,  mais  en  raison 
de  leur  intérêt  respectif  dans  l'affaire  ou  gestion  ; 
tandis  que  s'il  y  avait  eu  un  contrat  entre  les 
divers  copropriétaires  ou  coïntéressés  et  le 
gérant ,  chacun  d'eux  eût  été  tenu  pour  sa  part 
virile ,  quoique  sa  part  dans  la  chose  commune 
eût  été  moindre,  s'il  n'avait  pas  d'ailleurs  res- 
treint son  obligation  sur  le  pied  de  cette  dernière 
part.  (Art.  1863)  (-,). 

203.  Pour  les  divers  mandataires  chargés  de 
la  même  affaire  ,  ils  ne  sont  solidaires  qu'autant 
que  la  solidarité  a  été  exprimée  dans  le  contrat 
(art. 1993)  (s),  sans  qu'ilyait  non  plus  à  distinguer 
entre  le  cas  où  le  mandat  est  avec  salaire  con- 
venu, et  le  cas  où  il  est  gratuit. 

206.  Néanmoins  les  divers  exécuteurs  testa- 

appliqué  à  la  cause  l'art  1222.  Nous  pensons  que  c'est  plutôt  le 
cas  d'une  obligation  solidaire,  que  celui  d'une  obligation  indi 
visible. 

(G)  Code  de  Hollande ,  art.  1390. 

(7)  Ibid.,  art.  1680. 

(C)  Ibid.,  art.  1841. 
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mentaires  qui  ont  accepté  l'exécution  du  testa- 
ment sont  solidairement  responsables  du  compte 
du  mobilier  qui  leur  a  été  confié,  à  moins  que  le 
testateur  n'ait  divisé  leurs  fonctions,  et  que  cha- 
cun d'eux  ne  se  soit  renfermé  dans  celle  qui  lui 
a  été  attribuée  (i).  (Art.  1033)  (2). 

207.  Et  Ton  a  jugé  à  la  cour  de  Poitiers ,  et 
ensuite  à  celle  de  cassation  ,  section  civile  (5) , 
que  les  syndics  provisoires  d'une  faillite  sont  soli- 
dairement tenus  des  obligations  résultant  de  leur 
gestion  ,  par  la  nature  même  de  l'administration 
qui  leur  est  confiée. 

Il  en  devrait  être  ainsi,  par  les  mêmes  motifs, 
à  l'égard  des  divers  administrateurs,  séquestres 
et  autres,  choisis  directement  par  les  tribu- 
naux. 

La  cour  de  cassation  ,  en  l'absence  d'un  texte 
positif  qui  établisse  la  solidarité  dans  le  cas  dont 
il  s'agil ,  a  cru  trouver  cette  prétendue  solidarité, 
qu'elle  a  regardée  comme  une  indivisibilité,  «clans 
«  la  circonstance  que  les  syndics  sont  des  man- 
«  dataires  nommés  par  la  justice  ,  aux  termes 
1  de  l'art.  480  du  Code  de  commerce  ;  que  par 
*  la  nature  même  de  leurs  fonctions,  ils  sont 
»   solidaires ,  attendu  qu'ils  sont  chargés  con- 

<  jointement  d'une  administration  qui  est  com- 

<  mune  à  tous,  d'une  surveillance  que  tous  doi- 
1  vent  également  exercer  pour  la  plus  grande 
«   sûreté  des  intérêts  de  la  masse  des  créanciers , 

<  que  chacun  d'eux  ne  peut  donc  exercer  par- 

<  tiellement  ou  divisément ,  et  qui  les  soumet 
t  conséquemment  aune  responsabilité  également 
i  commune  ,    également  indivisible ,  dont  les 

<  soins  doivent  frapper  sur  tous  ,  puisque  les 
1  négligences  et  les  faute?  sont  les  faits  de  tous  : 
«  d'où  il  suit  qu'elle  emporte  de  plein  droit  la 
«  solidarité,  puisque  dans  le  cas  même  où  l'obli- 
t  gation  indivisible  ne  serait  que  convenlion- 
1  nelle ,  elle  emporterait  la  solidarité ,  suivant 
1   les  art.  1218  et  1222  du  Code  civil. 

«  Que  l'article  1993  (4)  du  même  Code ,  qui 
«  contient,  dans  certains  cas,  une  exception 
t  aux  dispositions  des  articles  1217  et  1218, 
1  n'est  pas  applicable  à  l'espèce  ,  puisqu'il  ne 
«  s'agit  pas  d'un  mandat  conventionnel ,  où  les 

(1)  Voyez  tome  IX,  no  423. 

(2)  Code  de  Hollaude,  art.  10G3. 

(3)  Arrêt  du  18  janvier  1814.  (Sirey,  1814, 1,  57.) 


«  parties  avaient  pu  stipuler  volontairement , 
u  mais  d'une  administration  confiée  par  la  jus- 
«  tice ,  et  dont  les  obligations  sont  réglées  par 
«  la  loi  seule ,  sans  qu'elles  puissent  être  modi- 
«   fiées  par  aucune  stipulation.   » 

Ainsi ,  la  cour  de  cassation  a  vu  dans  l'obliga- 
tion des  syndics  une  obligation  indivisible,  régie 
par  les  art.  1218  et  1222  (5),  et  dans  celte  obli- 
gation indivisible ,  une  obligation  solidaire.  Mais, 
en  admettant  qu'elle  eût  pu,  nonobstant  les  prin- 
cipes du  mandat  et  l'art.  1995,  considérer  l'enga- 
gement comme  indivisible  ,  ce  n'était  point  une 
raison  de  conclure  qu'il  était  solidaire,  ni  surtout 
de  faire  résulter,  en  principe  et  en  droit,  la 
solidarité  de  ces  mêmes  art.  1218  et  1222  :  la 
cour  a  confondu  deux  sortes  d'obligations  qui 
ont  entre  elles  de  notables  différences,  et  sur- 
tout quant  au  point  dont  il  s'agissait  dans  la 
cause. 

En  effet,  les  auteurs,  et  particulièrement  Du- 
moulin et  Pothier ,  enseignent  que,  dans  les 
obligations  indivisibles,  la  condamnation  aux 
dommages-intérêts  n'a  pas  lieu  pour  le  total  quand 
le  défendeur  met  en  cause  ses  codébiteurs  ;  et  le 
Code  a  consacré  cette  faculté  de  mettre  en  cause 
les  codébiteurs ,  par  l'art.  1225  (6),  qui  porte 
que  t  l'héritier  du  débiteur  ,  assigné  pour  la 
«  totalité  de  l'obligation  (indivisible),  peut  de- 
«  mander  un  délai  pour  mettre  en  cause  ses  cohé- 
j  ritiers,  à  moins  que  la  delte  ne  soit  de  nature 
t  à  ne  pouvoir  être  acquittée  que  par  l'héritier 
1  assigné,  qui  peut  alors  être  condamné  seul , 
«  sauf  son  recours  en  indemnité  contre  ses  cohé- 
«  ritiers.  »  Donc  si  l'obligation  n'est  pas  de 
nature  à  ne  pouvoir  être  acquittée  que  par  lui 
seul,  la  condamnation  doit  être  prononcée  contre 
tous  ceux  qui  ont  été  mis  en  cause,  et  divisément. 
Cela  n'est  d'ailleurs  l'objet  d'aucun  doute,  autre- 
ment les  obligations  simplement  indivisibles  ne 
différeraient  pour  ainsi  dire  que  de  nom  d'avec  les 
obligations  solidaires  ;  tandis  qu'il  y  a  entre  elles 
plusieurs  notables  différences ,  et  celle  qui  vient 
d'être  citée  est  peut-être  la  principale  ;  elle  a 
toujours  été  reconnue. 

Il  en  est  de  même  ,  et  par  les  mêmes  motifs, 
quand  l'obligation  indivisible  existe  entre  plu- 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  1841. 

(5)  Ibid.,  art.  1333  et  1337. 

(6)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 
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sieurs  débiteurs  :  les  art.  1222  et  d225  (1)  com- 
binés établissent  d'ailleurs  l'assimilation. 

Or,  dans  l'espèce,  la  dette  n'était  pas  de  na- 
ture à  ne  pouvoir  être  acquittée  que  par  le  syndic 
assigné  ,  ou  par  ebacun  d'eus  seulement ,  s'ils 
l'ont  été  tous  ,  puisqu'elle  consistait  en  dom- 
mages-intérêts, c'est-à-dire  en  une  somme  d'ar- 
gent, ebose  très-divisible,  et  censée  à  la  disposi- 
tion de  tout  débiteur  quelconque.  Donc  ce  n'était 
pas  le  cas  de  condamner  chacun  d'eux  pour  le 
tout,  du  moins  dès  que  l'on  reconnaissait  que  la 
dette  était  indivisible  et  qu'elle  n'était  solidaire 
qu'à  raison  de  son  caractère  d'indivisibilité.  On 
n'a  pas  vu  que  les  effets  des  obligations  indivisi- 
bles n'étaient  point  absolument  les  mêmes  que 
ceux  des  obligations  solidaires,  ce  qui  est  cepen- 
dant incontestable,  puisque  l'art.  1225,  qui 
limite  si  positivement  ces  effets  dans  les  pre- 
mières, ne  s'applique  point  aux  secondes.  Si 
l'article  1219  dit  que  la  solidarité  stipulée  ne 
donne  point  à  l'obligation  le  caractère  de  l'indi- 
visibilité, à  plus  forte  raison  l'indivisibilité  ne 
donne-t-elle  point  à  la  dette  celui  de  la  solida- 
rité :  les  différences  sont  encore  bien  plus  impor- 
tantes et  plus  nombreuses  sous  ce  rapport,  ainsi 
qu'on  le  verra  successivement.  Nous  ne  saurions 
donc  nous  ranger  à  la  décision  de  la  cour  de 
cassation,  surtout  en  considérant  les  motifs  sur 
lesquels  elle  l'a  si  péniblement  appuyée.  Celte 
décision,  au  surplus,  n'a  été  rendue  qu'après  un 
très-long  délibéré  et  une  vive  discussion.  Le 
pourvoi  avait  même  d'abord  été  admis. 

Ajoutons  que,  dans  le  mandat  conventionnel 
accepté  par  plusieurs,  sans  que  leurs  fonctions 
aient  été  divisées,  par  exemple,  lorsqu'il  ne  s'agit 
que  d'une  seule  opération,  une  vente,  un  achat, 
une  transaction,  l'exécution  du  mandat  est  assu- 
rément aussi  indivisible  en  elle-même  que  dans 
le  cas  d'un  mandat  judiciaire;  et  il  n'est  pas  un 
des  raisonnements  faits  par  la  cour  de  cassation 
pour  établir  l'indivisibilité  des  effeis  de  l'enga- 
gement des  mandataires  dans  ce  dernier  cas,  et 
par  suite  la  solidarité  qu'elle  en  a  fait,  résulter, 
qui  ne  s'appliquât  également  au  premier.  Cepen- 
dant, l'art.  1995  dit,  au  contraire,  que  la  soli- 
darité n'aura  lieu  entre  les  divers  mandataires 


qu'autant  qu'elle  aura  été  stipulée,  ce  qui  veut 
dire  aussi  pareillement  que  ,  même  sous  le  pré- 
texte d'indivisibilité  de  leur  obligation,  le  man- 
dant ne  pourra  poursuivre  aucun  d'eux  au  delà 
de  sa  part. 

En  un  mot ,  il  est  évident  que  l'arrêt  est  uni- 
quement fondé  sur  ce  que  le  mandat  était  judi- 
ciaire ,  et  sous  ce  rapport ,  nous  conviendrons 
qu'en  pareil  cas  la  loi  aurait  dû  établir  la  solida- 
rité comme  elle  l'a  fait  à  l'égard  des  exécuteurs 
testamentaires ,  parce  que  les  intéressés ,  pas 
plus  que  les  légataires,  ne  choisissent  eux-mêmes 
les  mandataires,  ne  peuvent,  par  conséquent, 
stipuler  la  solidarité  ,  et  qu'il  était  raisonnable 
de  leur  donner  les  mêmes  garanties.  Mais  la  loi 
est-elle  ainsi  faite?  établit-elle  la  solidarité  de 
plein  droit  entre  les  mandataires  judiciaires  ? 
Non  ,  il  faut  bien  l'avouer;  c'est  une  lacune,  et 
nous  nous  plaisons  à  le  reconnaître  ;  mais  les  tri- 
bunaux avaient-ils  le  droit  de  la  combler  quand 
il  existe  un  texte  aussi  positif  que  celui  de  l'ar- 
ticle 1202?  Non  certainement  :  ils  ne  l'ont  pu 
par  des  détours,  et  d'une  manière  inconséquente, 
en  donnant  à  l'obligation  le  caractère  d'indivisi- 
bilité ;  car  la  loi  elle-même  n'attribue  pas  à 
l'obligation  indivisible  les  mêmes  effeis  que  ceux 
qu'elle  attache  à  l'obligation  solidaire  ;  elle  traite, 
au  contraire,  ces  deux  espèces  d'obligations  dans 
des  sections  distinctes.  Dans  les  obligations  indi- 
visibles ,  chacun  répond  de  ses  fails  ;  dans  les 
obligations  solidaires,  on  répond  même  du  fait 
des  autres  débiteurs  (art.  1205  et  1207)  (■>)  : 
il  n'y  a  donc  point  parité.  Dans  les  obligations 
indivisibles  ,  chacun  des  débiteurs  ne  doit  pas  le 
tout  par  le  fait  seul  de  sa  promesse,  mais  à  cause 
seulement  de  la  nature  de  l'objet  de  l'obligation  ; 
au  lieu  que  dans  l'obligation  solidaire ,  chacun 
doit  le  tout  par  le  fait  seul  de  sa  promesse  :  d'où 
il  suit ,  dans  le  premier  cas  ,  que  lorsque  l'obli- 
gation esteonvertie  en  dommages-intérêts,  comme 
ces  dommages-intérêts  sont  chose  divisible,  cha- 
cun n'en  doit  que  sa  part  (3)  ;  taudis  que  dans  le 
second ,  chacun  doit  le  prix  de  la  chose ,  qu'il 
a  promise  en  totalité  ,  quoiqu'elle  ne  puisse  être 
livrée  par  la  faute  de  l'un  des  codébiteurs. 
(Art.  1205.)  Et  si,  dans  l'obligation  indivisible 


(1)  Code  Je  Hollande,  art.  1337  et  1338. 

(2)  Ibid.,  art.  1321  et  1322. 


(3)  Dumoulin  et  Potliicr. 
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sans  solidarité  ,  la  chose  avait  péri  sans  qne  les 
autres  fussent  en  faute  ni  en  demeure ,  ils  se- 
raient libérés;  car  ils  ne  garantissent  point, 
comme  dans  le  cas  de  solidarité  ,  le  fait  de  leur 
codébiteur ,  même  en  ce  qui  concerne  l'objet 
principal  de  l'obligation  ,  c'est-à-dire  ad  perjic- 
tuandam  obligalionem. 

Au  reste ,  si  les  syndics  ou  autres  personnes 
préposées  par  la  justice  ont  commis  un  délit  dans 
l'exercice  de  leurs  fondions  ,  un  abus  de  con- 
fiance ,  il  n'est  pas  douteux  que  ceux  qui  sont 
auteurs  du  fait  ou  qui  y  ont  participé  ne  soient 
solidairement  responsables  en  vertu  de  l'art.  55 
du  Code  pénal;  et  ils  le  seraient,  selon  ce  que 
nous  avons  dit  plus  haut,  quand  même  la  répara- 
tion serait  poursuivie  devant  les  tribunaux  civils. 

Mais  si  ce  n'est  qu'un  fait  commun  à  plusieurs 
sans  aucun  délit,  une  simple  négligence,  impru- 
dence ou  défaut  de  lumières  ,  il  n'y  a  pas  solida- 
rité entre  eux  tant  qu'une  loi  ne  l'aura  pas  éta- 
blie ;  et  à  plus  forte  raison  à  l'égard  de  ceux  qui 
n'y  auraient  réellement  point  participé.  Et  quand 
bien  même  l'on  devrait  décider  que  la  solidarité 
existe  quant  aux  faits  généraux  prévus  aux  arti- 
cles 1582  et  4383  du  Code  civil,  dont  la  répa- 
ration serait  poursuivie  devant  les  tribunaux  civils, 
ce  que  nous  ne  croyons  vrai  qu'autant  que  ces 
faits  entraîneraient  quelque  peine  d'après  le  Code 
pénal  ou  d'autres  lois  ,  il  n'y  aurait  toujours  pas 
lieu  de  le  décider  ainsi  pour  de  simples  faits  de 
négligence  ou  d'imprudence  commis  dans  les 
contrats  ou  conventions  même  judiciaires,  parce 
qu'aucune  disposition  de  la  loi  n'autorise  à  pro- 
noncer la  solidarité  en  pareil  cas  ;  ce  n'est  que 
dans  ceux  où  elle  en  contient  la  disposition 
expresse. 

208.  Et  c'est  parce  que  l'on  ne  doit  point 
étendre  la  solidarité  d'un  cas  à  -un  autre  ,  et  que 
la  loi  ne  l'a  point  établie  dans  l'obligation  des 
ascendants  et  des  descendants  de  se  fournir  les 
uns  aux  autres  des  aliments ,  s'il  y  a  lieu  ,  que 
nous  avons  décidé  que  cette  obligation  n'est  réel- 
lement point  solidaire  ,  qu'elle  est  seulement  in- 
divisible ,  ce  qui  est  bien  différent.  Comme  nous 
avons  discuté  celte  question  avec  étendue  au  titre 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  40S. 

(2)  Voyez  et  qni  a  été  dit  sur  ce  point,  au  tome  M,  n°s  428 
et  suivants. 


du  Mariage ,  tome  II ,  nos  424  et  suivants  ,  où 
nous  avons  expliqué  les  conséquences  de  la  dif- 
férence ,  nous  croyons  devoir  renvoyer  à  ce  que 
nous  avons  dit  sur  ce  point  controversé ,  qui  a 
donné  lieu  à  des  arrêts  pour  et  contre. 

209.  Lorsqu'une  mère  ,  tutrice  de  ses  enfants, 
se  remarie  sans  avoir  convoqué  le  conseil  de  fa- 
mille pour  délibérer  si  la  tutelle  lui  sera  ou  non 
conservée  ,  elle  perd  la  tutelle  de  plein  droit ,  et 
son  nouveau  mari  est  solidairement  responsable 
avec  elle  de  toutes  les  suites  de  la  tutelle  qu'elle 
aurait  indûment  conservée  (art.  595)  (i),  c'est- 
à-dire  de  toute  son  administration ,  même  anté- 
rieure au  mariage. 

Mais  si  le  conseil  de  famille ,  dûment  convo- 
qué ,  conserve  la  tutelle  à  la  mère  ,  il  lui  donne 
nécessairement  pour  cotuteur  le  second  mari,  qui 
devient  solidairement  responsable  avec  sa  femme, 
et  seulement  de  la  gestion  postérieure  au  ma- 
riage (2).  (Art.  396)  (3). 

210.  Il  y  a  aussi  solidarité  dans  le  cas  prévu  à 
l'art.  1442  (4),  c'est-à-dire  lorsque  l'époux  sur- 
vivant n'a  pas  fait  l'inventaire  des  biens  de  la 
communauté  et  qu'il  y  a  des  enfants  mineurs  : 
alors  le  subrogé  tuteur  est  tenu  solidairement 
des  condamnations  qui  pourraient  être  pronon- 
cées au  profit  des  mineurs  relativement  à  la  con- 
sistance des  effets  de  la  communauté. 

211.  Les  divers  locataires  d'une  maison  sont 
tous  solidairement  responsables  de  l'incendie  ,  à 
moins  qu'ils  ne  prouvent  que  l'incendie  est  arrivé 
par  cas  fortuit  ou  force  majeure,  ou  par  vice  de 
construction ,  ou  que  le  feu  a  été  communiqué 
par  une  maison  voisine ,  auxquels  cas  ni  les  uns 
ni  les  autres  n'en  sont  tenus  ;  ou  qu'ils  ne  prou- 
vent que  l'incendie  a  commencé  dans  l'habitation 
de  l'un  d'eux,  auquel  cas  celui-là  seul  en  est  tenu  ; 
ou  que  quelques-uns  d'entre  eux  ne  prouvent 
qu'il  n'a  pas  pu  commencer  chez  eux ,  et  alors 
les  autres  seuls  en  sont  tenus.  (Art.  4735  et 
1754)  (5).  C'est  une  mesure  de  police  et  de 
sûreté. 

A  plus  forte  raison  la  solidarité  existe-t-elle, 

(3)  Gode  de  Hollande,  art.  406. 

(4)  Ibid.,  art.  182. 

(5)  Ibid.,  art.  1601. 


302 


LIVRE  III.  -  MANIÈRES  D'ACQUÉRIR  LA  PROPRIÉTÉ. 


pour  le  même  objet,  entre  plusieurs  locataires 
qui  ont  le  même  bail ,  soit  de  la  maison  entière  , 
soit  d'un  simple  appartement;  car  ils  ont  encore 
bien  mieux  le  moyen  de  se  surveiller  que  ne  l'ont 
de  simples  locataires  voisins. 

212.  Le  tireur  et  les  endosseurs  d'une  lettre 
de  change  sont  garants  solidaires  de  l'acceptation 
et  du  payement  à  l'échéance.  (Art.  118  du  Code 
de  comm.) 

Il  en  est  de  même  de  ceux  qui  ont  garanti  le 
payement  par  aval.  (Art.  141  ,  ibid.) 

En  un  mot ,  tous  ceux  qui  ont  signé,  accepté 
ou  endossé  une  lettre  de  change,  sont  tenus  à  la 
garantie  solidaire  envers  le  porteur  (Art.  140, 
ibid. ) 

215.  Ces  dispositions  sont  applicables  aux 
billets  à  ordre,  sans  préjudice  toutefois  de  celles 
relatives  aux  cas  prévus  par  les  articles  656,  637 
et  658  du  même  Code.  (Art.  187.) 

C'est-à-dire  que  lorsque  les  billets  à  ordre  ne 
portent  que  des  signatures  d'individus  non  négo- 
ciants, et  qu'elles  n'ont  pas  été  données  à  l'oc- 
casion d'opérations  de  commerce,  trafic,  change, 
banque  ou  courtage ,  le  tribunal  de  commerce 
est  tenu  de  renvoyer  au  tribunal  civil,  s'il  en  est 
requis  par  le  défendeur.  (Art.  656.) 

Et  lorsque  ces  billets  portent  en  même  temps 
la  signature  d'individus  négociants  et  d'individus 
non  négociants,  le  tribunal  de  commerce  doit  en 
connaître,  mais  il  ne  peut  prononcer  la  contrainte 
par  corps  contre  les  individus  non  négociants,  à 
moins  qu'ils  ne  soient  engagés  à  l'occasion  d'opé- 
rations de  commeVce ,  trafic,  change,  banque  ou 
courtage.  (Art.  657.) 

Enfin  ,  les  billets  faits  par  un  commerçant 
sont  censés  faits  pour  son  commerce,  et  ceux 
des  receveurs ,  payeurs ,  percepteurs  ou  autres 
comptables  de  deniers  publics  ,  sont  censés  faits 
pour  leur  gestion,  lorsqu'une  autre  cause  n'y  est 
point  énoncée.  (Art.  658.) 

Mais  cela  ne  décide  pas  si  un  billet  dit  à  ordre 
souscrit  par  plusieurs  individus  ,  sans  expression 
de  solidarité ,  n'est  point  solidaire  par  cela  seul 
qu'il  est  souscrit  par  des  non  commerçants  et 
qu'il  n'a  pas  pour  cause  une  opération  de  com- 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  191  S, 


merce  ,  loin  de  là  ;  les  dispositions  de  ces  arti- 
cles ne  sont  relatives  qu'à  la  compétence  des 
tribunaux  qui  doivent  connaître  des  billets  de 
cette  qualité,  et  à  la  contrainte  par  corps,  laquelle 
ne  doit  pas  être  prononcée  contre  les  individus 
non  commerçants,  s'ils  ne  sout  point  engagés  à 
l'occasion  d'une  opération  de  commerce.  En  sorte 
que,  relativement  à  la  solidarité,  la  disposition 
de  l'art.  187  du  même  Code  conserve  toute  sa 
force. 

Il  est  bien  vrai  que  ces  billets  n'ont  que  des 
effets  civils,  qu'ils  sont  soumis  à  la  disposition  de 
l'art.  1526  (i)  du  Code  civil,  ainsi  que  nous  le 
démontrerons  plus  tard  ;  mais  cela  ne  fait  rien 
quant  à  la  solidarité,  qui  peut  avoir  lieu  dans  les 
obligations  civiles  comme  dans  les  obligations  de 
commerce,  pourvu  que  les  parties  s'y  soumettent, 
ou  que  la  loi  les  y  soumette  elle-même  ;  or  la  loi 
les  y  soumet,  puisqu'elle  n'a  point  fait  d'excep- 
tion ,  et  d'ailleurs ,  dès  que  des  individus  non 
commerçants  adoptent  une  forme  d'engagement 
qui  emporte  de  droit  commun  la  solidarité,  c'est  i 
comme  s'ils  en  convenaient  spécialement.  Nous 
disons  qui  emporte  de  droit  commun  la  solida- 
rité, car  les  billets  à  ordre  sont  généralement  des 
effets  de  commerce;  c'est  en  faveur  du  com- 
merce que  la  cession  s'en  opère  par  un  simple 
endossement,  et  les  tiers  qui  ont  reçu  l'effet  par 
celte  voie ,  ou  même  par  une  autre ,  ne  doivent 
pas  être  privés  de  la  garantie  attachée  à  la  soli- 
darité, par  une  circonstance  que  souvent  ils  ne 
sont  pas  à  même  de  connaître.  S'il  en  est  autre- 
ment quant  à  la  compétence  des  tribunaux  de 
commerce,  et  à  la  contrainte  par  corps,  c'est  que 
ce  sont  des  objets  d'intérêt  public,  et  que,  sur- 
tout en  ce  qui  concerne  la  contrainte  par  corps, 
les  parties  n'ont  pu' s'y  soumettre,  même  par  la 
convention  la  plus  expresse  (article  2065 ,  Code 
civil)  (2)  ;  elles  ne  le  pouvaient  que  par  la  pro- 
fession de  commerçant  ou  par  des  faits  particuliers 
de  commerce,  ce  qui  n'existe  pas  dans  l'espèce, 
on  le  suppose. 

Ainsi,  il  n'y  a  point  de  contradiction  avec  le» 
principes  que  nous  avons  adoptés  sur  cette  ma- 
tière :  que  la  solidarité  ne  se  présume  pas,  qu'elle 
n'a  lieu  qu'en  vertu  d'une  convention  ou  d'une 
disposition  de  la  loi;  car  cette  convention  se 

(2)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 
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trouve  dans  l'adoption  d'un  mode  d'engagement 
qui,  de  sa  nature,  entraîne  la  solidarité  ;  et  elle 
se  trouve  ici  avoir  lieu  en  vertu  de  la  loi,  en  vertu 
de  l'art.  187  du  Code  de  commerce,  qui  n'est 
nullement  modifié  par  aucune  autre  disposition 
en  ce  point,  quoique  le  billet  à  ordre  ait  été 
souscrit  par  des  non  commerçants. 

Par  la  même  raison  l'endosseur  non  commer- 
çant n'a-t-il  pas  le  bénéfice  de  discussion  ;  et  s'ils 
sont  plusieurs  qui  ont  fait  la  même  cession  con- 
jointement, ils  n'ont  pas  non  plus  le  bénéfice  de 
division.  En  un  mot,  la  solidarité  existe  d'une 
manière  parfaite. 

214.  Nous  verrons  à  la  section  suivante  si  de 
ce  qu'un  débiteur  peut  ebarger,  par  le  titre,  l'un 
de  ses  héritiers  d'acquitter  l'obligation  (arti- 
cle 1221-4°)  (i) ,  on  doit  en  tirer  la  conséquence 
qu'il  peut  par  cela  même  les  obliger  tous  avec  les 
effets  de  la  solidarité  parfaite,  telle  qu'elle  existe 
dans  les  principes  du  droit  actuel. 

ART.  m. 
Des  effets  de  la  solidarité  entre  les  débiteurs. 

215.  Le  droit  du  créancier  dans  une  obligation 
solidaire  ,  ne  consiste  pas  seulement  dans  la 
faculté  qu'il  a  de  s'adresser  à  celui  des  débiteurs 
qu'il  veut  choisir  pour  lui  demander  le  total  de 
la  dette ,  il  peut  aussi  les  poursuivre  tous ,  soit 
successivement,  soit  simultanément  ;  car,  suivant 
l'art.  1204  (2),  les  poursuites  dirigées  contre  l'un 
d'eux  ne  l'empêchent  pas  d'en  diriger  de  pareilles 
(ou  de  différentes)  contre  les  autres  (3). 

Au  surplus,  quoique  le  créancier  puisse  pour- 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1336. 

(2)  Ibid.,  art.  1320. 

(3)  Dans  l'ancien  droit  romain,  au  coutraire,  le  droit  du 
créancier  contre  plusieurs  rei promittendi  s'épuisait  par  le  choix 
qu'il  faisait  de  l'un  d'eux,  en  lui  demandant  le  payement  de  la 
dette,  petitione  debiti.  L.  2,  ff.  de  Duob.  reis.  L.  SI,  in  fine  , 
ff.  de  Evict.  L.  31,  §  1 ,  ff.  de  IVovat.  C'est  parce  que  la  litis- 
contestation  emportait  novation  ,  en  sorte  que  la  dette  était 
éteinte. 

Il  en  était  de  même  dans  le  cas  de  fidéjussion  ;  le  clioix  que  le 
créancier  faisait  du  débiteur  libérait  le  fidéjusseur,  ainsi  que 
nous  le  dit  Justinien  dans  la  loi  dernière  au  Code  de  Fidejusso- 
rib.  et  mandatorib.;  et  c'est  même  ce  qui  explique  ce  passage 
des  Institules,  au  titre  du  maudat  :  Aut  si  volente  le  agere  cum 
eo  fidejussoria  causa  mandet  tibi  ut  cum  reo  agat,  pericnlo  man- 
dantis. 

Mais  à  l'égard  de  ceux  qui  avaient  donné  le  mandat  de  prêter 
de  l'argent  à  un  tiers,  mandatores  peçuniœ  credendçe ,  le  chois 


suivre  chacun  des  débiteurs  solidaires  pour  le  tout 
et  le  faire  condamner  pour  le  total ,  comme  si 
celui  qu'il  poursuit  était  seul  obligé,  néanmoins 
le  défendeur  peut  demander  au  tribunal  un  délai 
pour  mettre  en  cause  ceux  qui  lui  doivent  la 
garantie  pour  leurs  parts  (et  quelquefois  pour  le 
tout,  comme  dans  le  cas  de  Fart.  1216)  (4).  Il 
fera  par  là  statuer  sur  son  recours  dans  la  même 
instance  ,  et,  ce  qui  est  plus  important  encore, 
il  préviendra  les  difficultés  qu'ils  pourraient  peut- 
être  lui  élever  au  sujet  de  l'existence  ou  de  l'ex- 
tinction de  la  dette.  L'art.  175  du  Code  de 
procédure  autorise  l'appel  en  garantie  indistinc- 
tement dans  tous  les  cas  où  elle  est  due,  soit 
qu'elle  soit  simple  ,  soit  qu'elle  soit  formelle  :  or 
il  n'est  pas  douteux  qu'il  n'y  ait  lieu  à  la  garan- 
tie simple  (o).  (Art.  1215)  (e). 

216.  La  prescription  interrompue  contre  l'un 
des  débiteurs  seulement,  soit  par  des  poursuites, 
soit  par  sa  reconnaissance  de  la  dette,  est  pareil- 
lement interrompue  contre  tous  les  autres,  et 
contre  leurs  héritiers.  (Art.  1206  et  2249)  (7). 

Cela  paraît  contraire  à  ce  qui  a  été  dit  plus 
haut,  que,  par  rapport  aux  débiteurs,  il  y  a  au- 
tant de  dettes  que  de  personnes  obligées;  aussi 
est-ce  une  disposition  du  dernier  état  du  droit 
romain  (s) ,  qui  a  passé  dans  le  nôtre,  et  qui  ne 
peut  être  fondée  que  sur  cette  raison,  d'ailleurs 
peu  concluante,  que  l'obligation  solidaire,  quoique 
multiple  par  rapport  aux  personnes  obligées, 
étant  unique  par  rapport  à  la  chose  due,  dès 
qu'elle  est  conservée  à  l'égard  de  l'une  de  ces 
personnes,  elle  est  censée  l'être  à  l'égard  de  toutes 
les  autres. 


que  le  créancier  faisait  du  débiteur  n'éteignait  point  son  action 
contre  les  mandants;  c'était  le  payement  ou  une  satisfaction 
quelconque  de  la  part  du  débiteur,  qui  les  libérait  ;  L.  71  princ. 
ff.  de  Fidejuss.  et  mandat. 

Justinien,  par  sa  constitution  précitée,  a  supprimé  toute 
distinction  à  cet  égard,  en  décidant  que,  soit  qu'il  s'agit  de 
débiteurs  solidaires  proprement  dits,  ou  de  débiteur  et  de  fidé- 
jusseur, ou  de  débiteurs  et  de  mandatores  pecuniœ  credendœ, 
le  droit  du  créancier  contre  les  autres  débiteurs,  ou  contre  le 
fidéjusseur,  ne  s'éteindrait  plus  par  la  simple  demande  formée 
contre  l'un  d'eux,  mais  bien  par  une  satisfaction  réelle, 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  1331. 

(5)  Pigeau ,  Procédure  civile,  part.  II,  til.  II,  chap.  i,  sect.  3, 
§  3,  art.  ler,  Garantie  simple. 

(6)  Code  de  Hollande,  art.  1328. 

(7)  Ibid.,  art.  2022  et  2020. 

(8)  L.  ult.  Cod.  de  Duob.  reis  stip. 
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Mais  l'interpellation  faite  à  l'un  des  héritiers 
d'un  débiteur  solidaire  ,  ou  la  reconnaissance  de 
cet  héritier,  n'interrompt  pas  la  prescription  à 
l'égard  des  autres  héritiers,  quand  même  la 
créance  serait  hypothécaire,  si  elle  n'est  indivi- 
sible. 

Celle  interpellation  ou  cette  reconnaissance 
n'interrompt  la  prescription  à  l'égard  des  autres 
codébiteurs  que  pour  la  part  dont  cet  héritier 
est  tenu. 

Pour  interrompre  la  prescription  pour  le  tout 
à  l'égard  des  autres  codébiteurs  ,  il  faut  l'inter- 
pellation faite  à  tous  les  héritiers  du  débiteur 
décédé  ou  la  reconnaissance  de  tous  ces  héri- 
tiers. (  Même  article  2249.  ) 

En  sorte  que  s'il  n'y  a  qu'un  seul  héritier  , 
comme  il  représente  en  totalité  le  débiteur  dé- 
cédé,  la  prescription  interrompue  à  son  égard 
l'est  pareillement  pour  le  tout  à  l'égard  des  autres 
débiteurs.  S'il  est  héritier  seulement  pour  moi- 
tié, comme  il  était  tenu  envers  le  créancier  pour 
moitié  de  la  dette ,  la  prescription  est  interrom- 
pue aussi  pour  moitié  à  l'égard  des  autres  débi- 
teurs ,  et  non  pas  seulement  pour  moitié  de  la 
portion  que  son  auteur  aurait  dû  en  supporter  en 
définitive  ;  car  celte  division  de  la  dette  entre  les 
débiteurs  ou  leurs  héritiers  est  étrangère  au 
créancier.  Celui-ci  eût  conservé  entièrement  la 
dette  ,  et  vis-à-vis  de  tous  les  débiteurs,  en  inter- 
rompant la  prescription  contre  l'héritier  unique 
ou  contre  tous  les  héritiers  de  l'un  d'eux  ;  par  la 
même  raison  il  l'a  conservée  pour  moitié  en 
interrompant  la  prescription  contre  le  représen» 
tant  pour  moitié  de  l'un  d'eux.  Si  la  dette  était 
de  20,000  fr. ,  par  exemple,  qu'il  y  eût  quatre 
débiteurs ,  et  que  cet  héritier  eût  payé  la  partie 
qui  en  a  été  conservée,  dans  l'espèce,  10,000  fr., 
il  exercerait  sur  son  recours  pour  7,500  fr.,  c'esi- 
à-dire,  contre  chacun  des  trois  autres  débiteurs, 
pour  2,500  fr.  seulement.  (Art.  1215.)  lien 
serait  de  même  si  c'était  un  de  ces  derniers  qui 
eût  été  obligé  de  payer  les  10,000  fr. 

217.  Si  la  chose  due  est  un  corps  certain  qui  a 
péri  par  la  faute  ou  pendant  la  demeure  de  l'un 
des  débiteurs  solidaires,  les  autres  codébiteurs 


ne  sont  point  déchargés  de  l'obligation  de  payer 
le  prix  de  la  chose  (  à  moins  toutefois  qu'elle  n'eût 
dû  également  périr  chez  le  créancier  ,  si  elle  lui 
avait  été  livrée  ;  art.  1502);  mais  ceux-ci  ne  sont 
point  tenus  des  dommages-intérêts. 

Le  créancier  peut  seulement  répéter  ces  dom- 
mages-intérêts (  s'il  en  était  dû  d'autres  que  le 
prix  de  la  chose) ,  contre  les  débiteurs  par  la 
faute  desquels  la  chose  a  péri,  et  contre  ceux  qui 
étaient  en  demeure.  (  Art.  1205.  ) 

Ainsi ,  le  fait  de  l'un  des  débiteurs  solidaires , 
ou  son  retard  ,  pendant  lequel  la  chose  est  venue 
à  périr ,  nuit  bien  à  ses  codébiteurs  en  ce  sens 
qu'il  perpétue  leur  obligation,  qui  se  serait  éteinte 
si  la  chose  eût  péri  par  cas  fortuit  ou  par  le  fait 
d'un  tiers  avant  que  ce  débiteur  fût  en  demeure; 
mais  il  n'en  augmente  point  l'étendue.  C'est  seu- 
lement en  ce  sens  que  le  Code  a  adopté  la  déci- 
sion de  Pomponius,  dans  la  loi  18  ff.  de  Duob. 
reis  slip.,  ainsi  conçue  :  Ex  duobus  reis  ejusdem 
Slichi  promitlcndi  faclis ,  aïterius  factum  alleri 
quoque  nocet. 

C'est  toutefois  une  notable  différence  entre 
l'obligalion  solidaire  et  l'obligation  indivisible, 
différence  que  nous  avons  déjà  signalée  ;  car,  dans 
l'obligation  simplement  indivisible  sans  clause  pé- 
nale (î) ,  chacun  des  débiteurs  ne  répond  que  de 
ses  faits  et  de  son  relard ,  même  en  ce  qui  con- 
cerne le  prix  de  la  chose ,  qui  est  venue  à  périr 
par  la  faute  de  l'un  d'eux  ou  pendant  sa  mise  en 
demeure. 

218.  Si  c'est  par  le  fait  de  l'un  des  héritiers 
d'un  débiteur  obligé  solidairement ,  ou  pendant 
la  demeure  de  cet  héritier,  que  la  chose  est  venue 
à  périr ,  les  cohéritiers  sont  libérés  comme  si  la 
chose  eût  péri  par  cas  fortuit  ou  par  le  fait  d'un 
tiers ,  car  ils  ne  garantissent  point  les  faits  de 
leur  cohéritier,  qui  est  un  étranger  par  rapport 
à  eux  (a) ,  et  la  solidarité  n'a  point  empêché  la 
division  de  la  dette  entre  les  héritiers.  Celui  qui 
est  en  faute  ou  qui  était  en  demeure ,  ne  doit 
même  le  prix  de  la  chose  que  pour  sa  part  en  sa 
qualité  d'héritier  ,  et  le  surplus  propter  culpam 
aut  moram  suam  ,  ainsi  que  le  dit  Dumoulin  et 
après  lui  Pothier.  Quant  aux  autres  débiteurs, 


(1)  Nous  verrons  plus  loin  pourquoi  la  décision  doit  être  mo- 
difiée quand  il  y  a  clause  pénale. 


(2)Potliier,  n"30G. 
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ils  ne  sont  tenus  que  de  la  part  dont  cet  héritier 
reste  tenu  en  sa  qualité  d'héritier  ;  ils  ne  garan- 
tissent point  sa  faute  quant  au  surplus ,  comme 
ils  garantissaient  celle  de  leur  codébiteur  décédé  : 
ils  ne  la  garantissent  que  par  rapport  à  la  part 
pour  laquelle  cet  héritier  représente  leur  codé- 
biteur; pour  ce  qu'il  a  fait  au  delà,  c'est  une 
chose  étrangère  à  leur  obligation.  Ces  principes, 
quelque  subtils  qu'ils  paraissent  être ,  sont  cepen- 
dant incontestables  (1). 

219.  Quoique ,  dans  le  cas  où  le  corps  certain 
qui  faisait  la  matière  de  l'obligation  est  venu  à 
périr  par  la  faute  ou  pendant  la  demeure  de  l'un 
des  débiteurs  solidaires,  les  autres  ne  soient  pas 
responsables  des  dommages-intérêts  qui  pour- 
raient être  dus  outre  le  prix  de  la  chose ,  mais 
seulement  du  pris  de  la  chose  même,  néanmoins, 
d'après  l'art.  1207,  la  demande  d'intérêts  for- 
mée contre  l'un  d'eux  nuit  aux  autres,  non-seu- 
lement en  ce  qu'elle  perpétue  aussi  la  dette  à 
leur  égard,  mais  encore  en  ce  qu'elle  fait  courir 
également  les  intérêts  contre  eux. 

C'est  une  dérogation  au  droit  romain,  suivant 
lequel  la  mise  en  demeure  de  l'un  des  débiteurs, 
qui  faisait  courir  les  intérêts  contre  lui,  ne  les 
faisait  pas  courir  pareillement  contre  les  autres: 
Si  duo  ici promilteyidi  sinl,  allerius  mora  allai 
nonnocet.  L.  52,  §penult.,  ïïde  Usuris.  Et  Po- 
lluer disait  que  les  intérêts  ne  doivent  courir 
seulement  que  contre  les  débiteurs  mis  en  de- 
meure. Il  ne  faisait  même  à  cet  égard  aucune 
différence  entre  les  dommages-intérêts  stipulés 
en  cas  d'inexécution  ,  et  les  intérêts  proprement 
dits  résultant  du  relard  dans  l'exécution. 

Mais  Dumoulin  [Tract,  de  Divid.  et  indiv., 
n°  427)  a  restreint  la  décision  de  celte  loi  aux 
dommages-intérêts  qui  n'ont  pas  élé  expressément 
stipulés ,  c'est-à-dire  aux  intérêts  moratoires. 
S'ils  l'avaient  élé  ,  dit-il,  les  débiteurs  en  seraient 
tous  lenus  par  la  demeure  de  l'un  d'eus,  attendu 
que  la  condition  de  l'inexécution  de  l'engagement 
sous  laquelle  ils  s'étaient  soumis  à  ces  dommages- 
intérêts  se  serait  réalisée. 

Ainsi,  dans  le  cas  prévu  à  l'article  4  152  (2),  où 
les  débiteurs  sont  convenus  d'une  certaine  somme, 
à  titre  de  dommages-intérêts  en  cas  d'inexécution 

(1)  Sauf  aussi.  Gemme  dans  \r  ras  où  l'obligation  est  indiv  i- 
-i  ble,  la  circonstance  où  il  y  aurait  <  iausc  pénale. 
TOM.  VI.  —  T.  XI.  KU.  FR. 


de  l'obligation,  celle  somme  ,  suivant  Dumoulin, 
est  due  par  tous,  par  la  mise  en  demeure  même 
d'un  seul;  et  nous  croyons,  en  effet,  que  de  la  com- 
binaison de  cet  art.  I452avec  l'art.  1206,  ressort 
clairement  la  décision  de  ce  grand  jurisconsulte. 

Au  surplus  ,  quand  ce  dernier  article  dit  que 
la  demande  d'intérêts  formée  contre  l'un  des 
débiteurs  solidaires  les  fait  courir  contre  tous , 
il  n'entend  pas  parler  seulement  du  cas  où  il  y 
aurait  une  simple  demande  à  la  seule  fin  de  faire 
courir  les  intérêts,  sans  demande  du  payement 
de  la  dette  elle-même ,  ce  qui  sera  bien  rare  ;  il 
entend  parler  aussi  de  tout  acte  quelconque  qui 
ferait  courir  les  intérêts  :  comme  s'il  élaii  dit  par 
exemple  dans  l'acte ,  qu'un  commandement  ou 
même  une  simple  sommation  à  l'échéance  du 
terme,  constituera  les  débiteurs  en  demeure  et 
fera  courir  les  intérêts  contre  eux.  L'article  ne 
veut  pas  dire  autre  chose. 

La  demande  d'intérêts  formée  contre  l'un  des 
héritiers  seulement  de  l'un  des  débiteurs,  ou  l'acte 
passé  avec  cet  héritier,  ne  fait  courir  les  intérêts 
contre  lui  et  contre  les  codébiteurs,  que  pour  la 
pari  de  cet  héritier  dans  la  delte,  et  ne  les  fait 
point  courir  contre  les  autres  héritiers,  auxquels 
cet  acte  est  étranger,  au  moyen  de  la  division  de 
la  dette  entre  eux  et  leur  cohéritier.  Au  lieu  que 
la  demande  d'iniérêts  formée  contre  l'un  des  codé- 
biteurs les  fait  courir  aussi  contre  tous  les  héritiers 
du  débiteur  décédé,  mais  toutefois  pour  la  part  hé- 
réditaire de  chacun  d'eux.  En  un  mot,  il  en  est  des 
intérêts  comme  de  l'interruption  de  prescription. 

220.  Le  codébiteur  solidaire  poursuivi  par  le 
créancier  peut  opposer  toutes  les  exceptions  qui 
résultent  de  la  nature  de  l'obligation  ,  et  toutes 
celles  qui  lui  sont  personnelles  ,  ainsi  que  celles 
qui  sont  communes  à  lous  les  débiteurs. 

Mais  il  ne  peut  opposer  les  exceptions  qui  sont 
purement  personnelles  à  quelques  autres  des  co- 
débiteurs. (Art.  1208.) 

Ainsi,  chacun  des  débiteurs  peut  se  prévaloir 
du  défaut  de  cause  dans  l'obligation,  ou  de  ce  que 
la  cause  serait  illicite,  ou  de  ce  que  le  contrat 
n'aurait  pas  pour  objet  une  chose  qui  lut  dans  le 
commerce. 

Ainsi  encore,  chacun  d'eux  peut  se  prévaloir  de 

(2]  Code  de  Hollande,  art.  128:;. 
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la  prescription  ,  si  la  dette  n'a  pas  été  utilement 
conservée  par  des  poursuites  dirigées  au  moins 
contre  l'un  d'eux  dans  les  délais  de  droit ,  ou  par 
sa  reconnaissance  de  la  dette.  11  peut  également 
opposer  les  déchéances  et  autres  fins  de  non- 
recevoir  qui  résulteraient  de  quelque  loi  particu- 
lière, ainsi  que  les  nullités  de  formes  de  l'acte  qui 
seraient  communes  à  tous.  Nous  disons  communes 
à  tous,  parce  que  dans  quelques  cas,  notamment 
dans  celui  de  l'art.  1526,  l'acte  peut  être  nul 
par  l'omission  d'une  formalité  exigée  par  rapport 
à  l'un  des  obligés,  tandis  que  cette  formalité 
n'était  pas  nécessaire  par  rapport  à  l'autre. 

Celui  qui  était  incapable  de  s'obliger  peut 
opposer  son  incapacité,  mais  les  autres  ne  peu- 
vent s'en  faire  un  moyen.  (Art.  1125)  (î).  lien 
serait  de  même  dans  le  cas  où  l'un  d'eux  aurait 
été  violenté  ,  trompé ,  ou  induit  en  erreur  ;  il 
aurait  seul  le  droit  de  s'en  plaindre  ;  et  même 
dans  le  cas  de  dol,  s'il  n'avait  été  trompé  que  par 
l'un  ou  plusieurs  de  ses  codébiteurs ,  ou  par  un 
tiers,  sans  que  le  créancier  eût  participé  à  la 
fraude  ,  ce  débiteur  ne  serait  pas  moins  valable- 
ment obligé  envers  le  créancier  (art.  1116),  sauf 
son  recours  tel  que  de  droit  contre  celui  qui 
l'aurait  trompé.  (Art.  1582.) 

221.  Le  Code,  dans  l'art.  1294  (a),  parait 
avoir  fait  de  la  compensation  une  exception  pu- 
rement personnelle  à  celui  des  débiteurs  qui  est 
devenu,  de  son  coté,  créancier  du  créancier. 
Nous  discuterons  ce  point  en  traitant  de  la  com- 
pensation. 

222.  Lorsque  l'un  des  débiteurs  devient  héri- 
tier unique  du  créancier,  on  lorsque  le  créancier 
devient  l'unique  héritier  de  l'un  des  débiteurs,  la 
confusion  n'éteint  l'obligation  solidaire  que  pour 
la  part  du  débiteur  ou  du  créancier.  (Art.  1209.) 

Si  l'un  des  débiteurs  ne  devient  héritier  du 
créancier  que  pour  partie  seulement ,  il  reste 
obligé  solidairement  pour  le  surplus  envers  ses 
cohéritiers ,  entre  lesquels  ce  surplus  se  divise 
selon  la  part  héréditaire  de  chacun.  Et,  vice  versa, 
si  le  créancier  devient  héritier  pour  partie  de  l'un 


des  débiteurs ,  il  conserve  la  solidarité  pour  le 
surplus  contre  les  autres ,  et  il  a  contre  ses  cohé- 
ritiers une  action  divisée  pour  ce  surplus  en  pro- 
portion de  leurs  parts  héréditaires. 

Si  l'un  des  débiteurs  devient  l'héritier  unique 
de  l'autre,  il  a,  quant  aux  personnes,  deux  obliga- 
tions à  remplir,  sorlilur  duas  personas.  La  con- 
fusion n'opère  rien  dans  ce  cas  (-<).  Il  supportera 
donc  une  double  part  dans  la  répartition  de  la 
dette  entre  les  codébiteurs,  après  qu'elle  aura  été 
acquittée.  S'il  n'est  héritier  que  pour  partie,  il 
aura  à  supporter  sa  part  personnelle  et  une  por- 
tion dans  celle  du  défunt.  Dans  l'un  ou  l'autre  cas, 
si  lui  ou  le  défunt  avait  une  exception  personnelle 
à  opposer  au  créancier,  cette  exception  produira 
seulement  ses  effets  par  rapport  à  son  obligation 
personnelle,  ou  par  rapport  à  celle  dont  il  est 
tenu  comme  héritier;  elle  ne  ferait  rien  quant  à 
l'autre  (*). 

225.  Par  la  novation  opérée  entre  un  créancier 
et  l'un  des  débiteurs  solidaires,  les  codébiteurs 
sont  libérés.  (Art.  1281)  (s).  Nous  reviendrons 
aussi  sur  ce  point  en  traitant  de  la  novation. 

224.  Mais  nous  développerons  actuellement 
ce  qui  est  relatif  à  la  remise  de  la  dette  au  profit 
de  l'un  des  débiteurs  solidaires  ;  il  s'y  rattache 
plusieurs  observations  importantes  qui  doivent 
trouver  leur  place  ici. 

Suivant  l'art.  1285,  la  remise  ou  décharge 
conventionnelle  au  profit  de  l'un  des  débiteurs 
solidaires ,  libère  tous  les  autres,  à  moins  que  le 
créancier  n'ait  expressément  réservé  ses  droits 
contre  ces  derniers. 

Dans  ce  dernier  cas }  il  ne  peut  plus  répéter  la 
dette  que  déduction  faite  de  la  part  de  celui  au- 
quel il  a  fait  la  remise,  (lbid.) 

Et  si  l'un  des  autres  débiteurs  se  trouve  insol- 
vable au  moment  où  le  créancier  demande  le  sur- 
plus de  la  dette  à  tel  ou  tel  d'entre  eux,  la  portion 
de  l'insolvable  doit  se  répartir  conlributoirement 
entre  tous  les  débiteurs  solvables ,  y  compris 
même  celui  ou  ceux  qui  ont  été  déchargés  de  la 
solidarité  par  la  remise  ;  par  conséquent  le  créan- 


(1)L.  12,  §  1,  ff.  de  Duob.  rns. 
(2)  Code  fie  Hollande,  art.  1460. 

(3;  Cum  rero  duœ  oblicjuliones  ejusdem  potestatis  sunt,non 
pet nt  repenti  put   altéra  potius  ijuam  alteram  consummnri . 


L.  13,  ff.  de  Duob.  reis  stip.  L.  !î,  ff.  de  Fidejuss.  et  mandat. 

(4)  Facit  L.  3,  ff.  de  Séparât.,  et  L.  21,  §  2,  ff.  de  Fidejuss. 
et  mandat. 

(5)  Code  de  Hollande,  art.  IW). 
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cier  supporte  ,  dans  celte  insolvabilité  ,  la  part 
qu'auraient  dû  y  supporter  ceux  qu'il  a  déchar- 
gés. (Art.  1215)  (i). 

S'il  n'en  était  ainsi,  il  aggraverait  par  son  fait 
la  condition  de  ceux  des  débiteurs  solvables 
étrangers  à  cette  remise  ;  car  sans  elle ,  ceux  à 
qui  elle  a  été  faite  auraient  supporté  aussi  leur 
part  dans  l'insolvabilité  de  tel  ou  tel  de  leurs 
codébiteurs  :  or,  quoique  le  créancier  ait  le  droit 
de  disposer  de  sa  créance  comme  il  l'entend,  ce 
droit  néanmoins  ne  va  pas  jusqu'au  point  de  pou- 
voir nuire  aux  codébiteurs  solidaires,  qui  n'ont 
traité  ,  on  doit  le  supposer  ,  que  sur  la  foi  de  la 
loi ,  qui  donne  à  ceux  qui  ont  payé  la  dette ,  un 
recours  contre  les  autres,  pour  la  part  de  chacuu 
d'eux,  et  qui  veut  également,  pour  que  ce  recours 
soit  aussi  comp'et  que  possible,  que  la  portion 
des  insolvables  soit  répartie  par  contribution  entre 
tous  les  autres  débiteurs  solvables  et  ceux  qui  ont 
fait  le  payement.  (Art.  1214)  (i). 

225.  Quand  la  remise  faite  à  l'un  des  débiteurs 
solidaires  a  lieu  dans  le  cas  de  faillite  de  ce  dé- 
biteur, par  un  concordat  régulier  et  obligatoire, 
par  exemple  ,  une  remise  de  50  pour  cent ,  elle 
ne  profite  point  aux  autres ,  parce  qu'elle  n'est 
pas  volontaire  ;  elle  est  le  résultat  de  la  position 
du  failli  ,  et  ne  produit  par  conséquent  qu'une 
exception  personnelle  à  ce  dernier.  11  n'y  a  même 
pas  à  distinguer  entre  le  cas  où  le  créancier  est 
intervenu  ou  non  au  concordat ,  ni  entre  celui 
où  il  l'a  signé  avec  ou  sans  réserve  ;  même  dans 
ce  dernier  cas  ,  il  est  présumé  ne  l'avoir  consenti 
qu'en  considération  de  la  position  du  débiteur,  et 
pour  tirer  le  meilleur  parti  de  la  créance  (3). 

226.  Toutefois  ,  dans  les  principes  actuels  , 
il  en  serait  autrement  si  le  débiteur  insolvable 
n'était  point  commerçant ,  du  moins  nous  le 
croyons.  Le  traité  intervenu  entre  un  non-com- 
merçant et  ses  créanciers ,  et  par  lequel  ils  lui 
feraient  remise  d'une  partie  de  la  dette ,  aurait 
le  caractère  d'une  remise  volontaire,  et  ne  serait, 
en  conséquence  ,  obligatoire  que  pour  ceux  qui 
l'auraient  consenti.  Le  droit  de  faire ,  avec  la  ma- 


jorité des  créanciers  réunissant  les  trois  quarts 
des  créances  vérifiées,  un  traité  obligatoire  aussi 
pour  ceux  qui  n'y  ont  pas  consenti,  est  un  droit 
exorbitant,  qui  n'est  consacré  par  aucune  dis- 
position du  Code  civil  en  faveur  du  non-commer- 
çant ,  et  qui  ne  Test ,  par  le  Code  de  commerce, 
qu'en  faveur  des  commerçants,  parce  qu'ils  sont 
exposés  à  plus  de  chances  que  les  autres  citoyens. 
D'où  il  faut  conclure  que  si  le  créancier,  en  con- 
sentant le  traité ,  n'a  pas  fait  de  réserve  de  ses 
droits  contre  les  autres  codébiteurs  ,  la  remise 
produit  leur  libération  jusqu'à  due  concurrence 
de  la  partie  remise.  S'il  a  fait  des  réserves,  elle 
les  libère  seulement  jusqu'à  concurrence  de  la 
part  du  codébiteur  dans  la  dette ,  conformément 
à  l'art.  1285  précité.  D'après  cela,  si  la  créance 
est,  par  exemple,  de  10,000  francs,  qu'il  y  ait 
quatre  débiteurs  solidaires  ,  et  que  le  créancier 
adhère  sans  faire  de  réserve  de  ses  droits  vis-à-vis 
des  autres  débiteurs  ,  à  un  traité  portant  remise 
de  50  pour  cent,  il  n'est  plus  dû  que  5,000  francs; 
et  si  le  débiteur  à  qui  la  remise  a  été  faite ,  ou 
un  autre ,  paye  ces  5,000  francs ,  la  dette  est 
éteinte.  Si  le  créancier  a  réservé  ses  droiis  contre 
les  autres  débiteurs  ,  la  remise  est  bien  de 
5,000  francs  par  rapport  à  celui  à  qui  elle  a  été 
faite,  mais  elle  n'a  effet  que  pour  2,500  francs 
seulement  par  rapport  aux  autres  ,  lesquels  pour- 
ront encore  être  contraints  solidairement  à  payer 
7,500  francs.  Ils  ne  pourront  toutefois  être  pour^ 
suivis  que  pour  cette  somme ,  et  non  pour  celle 
de  8,750  francs,  comme  si  la  part  du  débiteur 
insolvable  dont  le  créancier  est  tenu  de  faire  la 
déduction ,  aux  termes  de  l'art.  1210  ,  ne  devait 
se  calculer  que  sur  la  quotité  remise,  ou  5,000  fr. , 
c'est-à-dire  être  de  1,250  francs  seulement  :  la 
remise  ,  dans  ce  cas,  comprend  la  part  entière 
de  ce  débiteur  dans  la  dette. 

227.  Mais  le  débiteur  à  qui  remise  de  la  dette 
a  été  faite  a-t-il  une  action  contre  ses  codébiteurs, 
comme  s'il  eût  payé ,  en  supposant  que  la  remise 
les  eût  libérés  envers  le  créancier? 

Si  elle  a  eu  lieu  à  titre  onéreux ,  par  suite  d'ar- 
rangements intervenus  entre  ce  débiteur  et  le 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1330. 

(2)  lbid.,  art.  1329. 

(3)  Nous  modifions  en  ce  point  l'opinion  que  nous  avions  émise 
dans  noire  Traité  des  Contrats ,  n°  S69,  où  nous  distinguions 


entre  le  cas  où  le  créancier  avait  donné  son  consentement  au  con- 
cordat, et  le  cas  où  il  s'y  était  refusé,  ou  n'y  avait  consenti 
qu'avec  réserve  de  ses  droits  contre  les  autres  débiteurs;  dans 
tous  il  conserve  «es  droits  entiers  contre  eux. 

«0. 
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créancier,  par  exemple  ,  au  moyen  de  la  renon- 
ciation à  certains  droits  qu'avait  le  premier  sur 
le  second ,  ou  d'engagements  personnels  qu'il  a 
pris  sur  lui ,  comme  dans  le  cas  d'une  novation  , 
il  est  clair  que  l'on  doit  considérer  ces  arrange- 
ments comme  un  payement ,  et  par  conséquent 


«  créancier porteurd'engagementssolidairesentre 
«  le  failli  et  d'autres  coobligés  qui  sont  en  fail- 
t  lite ,  participe  aux  distributions  dans  toutes 
n  les  masses  jusqu'à  son  parfait  et  entier  paye- 
ci  ment.  » 

Ainsi,  soit  une  dette  solidaire  de  10,000  francs 


que  ce  débiteur  a  son  recours  tel  qu'il  existe  dans  due  par  Primus  ,  Secundus  et  Terlius ,  qui  tom- 

le  cas  de  payement.  bent  tous  trois  en  faillite,  soit  dans  le  même 

Et  si  le  créancier  lui  a  fait  don  de  tout  ou  par-  temps ,  soit  successivement, 

lie  de  la  créance ,  le  recours  a  lieu  aussi  pour  les  Le  créancier  qui  a  été  admis  dans  la  faillite  de 

parts  des  codébiteurs  dans  la  dette  entière ,  ou  Primus  et  qui  a  toucbé  ou  doit  y  toucher  en 

dans  la  proportion  de  ce  qu'ils  ont  eu  de  moins  raison  d'un  concordat  50/100  sur  le  montant  de 

a  payer  en  raison  de  la  partie  donnée.  Il  ne  serait  sa  créance ,  peut  encore  se  présenter  dans  celle 

point  nécessaire  pour  cela  que  le  don  eût  été  fait  de  Secundus  pour  le  total  de  cette  créance,  et 

en  forme,  par  acte  portant  donation  entre-vifs.  non  pas  seulement  pour  7,000  francs;  et  s'il 

Bien  mieux  ,  si  le  créancier,  en  recevant  simple-  touche  aussi  50/100  dans  cette  seconde  faillite, 

ment  la  part  de  l'un  des  débiteurs,  déclare  dans  il  pourra  se  présenter  dans  la  troisième  également 

l'acte  ou  la  quittance  s'en  contenter,  et  le  subroge  pour  10,000  francs,  et  non  pas  seulement  pour 

à  ses  droits  contre  les  autres ,  le  recours  de  ce  les  4,000  francs  qui  lui  restent  dus  ;  de  manière 

débiteur  a  également  lieu  contre  ceux-ci ,  pour  toutefois  que  quelle  que  soit  la  quotité  que  donne 

leur  portion  dans  la  dette,  sauf  à  ce  débiteur,  s'il  celte  direction  ou  Terlius  par  son  concordat,  le 

y  en  a  d'insolvables  ,  à  supporter  sa  part  dans  les  créancier  ne  touche  pas  au  delà  des  10,000  francs 

perles.  et  des  intérêts  et  frais  qui  pourraient  lui  être  dus. 

Mais  quand  le  créancier  déclare  simplement  De  la  sorte  le  payement  pourra  être  intégral, 

dans  un  acte  fait  avec  l'un  des  débiteurs ,  faire  ainsi  que  le  veut  l'art.  554  ci-dessus  cité ,  et  il 


remise  de  la  dette ,  sans  réserver  ses  droits  contre 
les  autres  et  sans  les  réserver  non  plus  à  celui 
avec  lequel  l'acte  est  passé ,  cette  remise  n'en  a 
pas  moins  pour  effet  d'éteindre  la  dette  d'une  ma- 
nière absolue  et  définitive  ;  car  le  codébiteur  avec 


ne  pourrait  l'être  par  un  autre  mode ,  puisque  si 
le  créancier  ne  pouvait  se  présenter  dans  la 
seconde  faillite  que  pour  7,000  francs,  et  dans 
la  troisième  que  pour  4,000  francs  seulement, 
comme  toute  contribution  suppose  insuffisance, 


lequel  l'acte  a  eu  lieu  est  censé  avoir  stipulé  la  il  est  clair  que ,  lors  même  qu'il  y  aurait  à  tou- 
remise  dans  l'intérêt  de  tous  ;  et ,  de  plus ,  n'ayant  cher  80  pour  100  et  plus  encore  dans  la  dernière 
rien  payé ,  aucune  disposition  du  Code  ne  lui      de  ces  directions ,  il  existerait  toujours  un  déficit. 


donne  de  recours  à  exercer  dans  ce  cas  :  il  fau- 
drait, pour  qu'il  en  eût  un,  ou  qu'il  eût  payé  la 
dette  ,  ou  que  le  créancier,  en  lui  faisant  la  re- 
mise ,  eût  voulu  aussi  lui  réserver  un  recours 
contre  les  autres.  Or  cela  ne  résulte  pas  d'une 
remise  pure  et  simple ,  telle  que  celle  que  nous 
supposons. 

228.  Si  tous  les  débiteurs  solidaires  tombent 
en  faillite ,  le  créancier  a  le  droit  de  se  présenter 
dans  chacune  des  faillites  pour  y  faire  vérifier  et 
admettre  sa  créance  pour  la  totalité ,  jusqu'à  par- 
fait et  entier  payement.  C'est  ce  que  porte  l'ar- 
ticle 554  du  Code  de  commerce,  ainsi  conçu  :  Le 


Or,  suivant  l'art.  554  précité,  le  créancier  doit 
être  admis  dans  toutes  les  masses  jusqu'à  son  par- 
fait payement. 

Savary  (i)  pensait  toutefois  que  le  créancier 
ne  pouvait  figurer  que  dans  une  des  masses  ,  à 
son  choix ,  parce  que ,  disait-il ,  dès  qu'il  a  été 
admis  dans  l'une  d'elles  pour  la  totalité  de  sa 
créance  ,  il  est  censé  en  avoir  reçu  le  montant  en 
totalité.  Ce  système  avait  beaucoup  d'affinité  avec 
le  principe  de  l'ancien  droit  romain,  abrogé  par 
Justinien,  suivant  lequel,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit  plus  haut  (a),  le  choix  que  le  créancier  faisait 
de  l'un  des  débiteurs  solidaires,  en  lui  deman- 
dant le  payement  du  total ,  libérait  les  autres. 


1    7*../,, n  13  el  ifl 


2  ^    213,  note. 
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Mais  le  motif  sur  lequel  ce  principe  était  fondé 
(la  novalion  résultant  de  la  litisconteslation)  est 
étranger  à  notre  droit  ;  et  il  faut  bien  reconnaî- 
tre que  Savary  s'est  contenté  d'une  fiction  à  la 
place  de  la  réalité  quand  il  a  dit  que  le  créancier 
qui  a  figuré  dans  l'une  des  directions  pour  la 
totalité  de  sa  créance  a  épuisé  son  droit  à  l'égard 
des  autres  ,  parce  qu'il  est  censé  avoir  reçu  par 
équipollence  le  payement  du  total.  Il  s'est  écarté 
du  véritable  but  de  la  solidarité. 

Jousse ,  Boularic,  Polhier ,  La  Serra  et  autres, 
s'y  étaient  beaucoup  plus  attachés  ,  et  leur  déci- 
sion conciliait  peut-être  mieux  les  principes  con- 
sidérés du  moins  dans  toute  leur  pureté,  quoique, 
à  vrai  dire,  elle  ne  remplissait  pas  non  plus  parfai- 
tement le  but  de  la  solidarité.  Ces  auteurs  pen- 
saient que  le  créancier  devait  bien,  à  la  vérité, 
figurer  dans  toutes  les  directions,  mais  sous  la 
déduction  de  ce  qu'il  avait  reçu  dans  chacune 
d'elles,  parce  que,  disaient-ils,  dès  qu'il  est 
payé  d'une  partie  de  sa  créance ,  il  n'est  plus 
créancier  que  du  surplus.  Ainsi,  dans  notre 
espèce,  ayant  reçu  5,000  francs  dans  la  faillite 
de  Primus ,  il  ne  pouvait  plus ,  selon  eux,  se  pré- 
senter dans  celle  de  Secundus  que  comme  créan- 
cier de  7,000  francs  seulement  ;  et  si  cette  direc- 
tion avait  également  donné  50/100,  ce  qui 
eût  été,  dans  l'espèce,  2,100  francs,  il  ne  pou- 
vait plus  se  présenter  dans  celle  de  Terlius  que 
pour  4,900  francs.  En  sorte  que  si  cette  der- 
nière direction  eût  pareillement  donné  50/100, 
il  y  eût  reçu  1,470  fr.  ,  et  eût  en  définitive 
perdu  5,430  francs.  » 

Mais  ce  second  système  avait  déjà  été  rejeté 
par  un  arrêt  du  conseil,  du  24  février  1778, 
rapporté  par  Emerigon  dans  son  Traité  des  Con- 
trats à  la  grosse,  chap.  X,  lit.  III,  et  il  se  trouve 
également  proscrit  par  l'art.  554  du  Code  de 
commerce,  qui  veut  que  le  créancier  participe 
aux  distributions  dans  toutes  les  masses  jusqu'à 
son  parfait  et  entier  payement,  ce  qui,  encore 
une  fois ,  ne  peut  avoir  lieu  que  de  la  manière 
dont  nous  avons  expliqué  la  chose. 

Et  suivant  ce  que  nous  venons  de  dire,  il  en 
serait  de  même  si  l'un  des  débiteurs  avait  fait  un 
concordat  avec  ses  créanciers  ,  par  lequel  ceux-ci 
auraient  accepîé  50/100,  par  exemple;  le  créan- 
cier porteur  d'engagements  solidaires  ne  pourrait 
pas  moins  se  présenter  dans  les  deux  autres  fail- 


lites comme  créancier  de  10,000  fr.  primitive- 
ment dus,  et  cela,  encore  qu'il  eût  touché  les 
50/100  au  moment  où  il  se  présenterait  dans  la 
seconde  ou  troisième  direction  Car,  quele  créan- 
cier ait  reçu  ou  doive  recevoir  ces  50/100  du 
débiteur  lui-même,  en  vertu  du  concordat  fait 
avec  celui-ci ,  ou  qu'il  les  ait  reçus  dans  une 
distribution  de  deniers  faite  sur  ce  débiteur,  la 
raison  est  absolument  la  même.  Dans  l'un  comme 
dans  l'autre  cas,  il  a  bien  reçu  un  à-compte,  et, 
sous  ce  rapport ,  dans  les  deux  cas ,  sa  créance 
est  réellement  diminuée  ;  mais  aussi  dans  tous 
deux  il  a  reçu  en  quelque  sorte  forcément  cet 
à-compte,  sans  vouloir  pour  cela  renoncer  aux 
effets  de  la  solidarité,  tels  qu'ils  résultent  de 
l'art.  554  du  Code  de  commerce,  quoique  cet 
article,  il  est  vrai,  paraisse  plus  particulière- 
ment prévoir  le  cas  où  il  y  a  des  distributions  dans 
les  diverses  faillites;  car  il  n'exclut  pas  non  plus 
la  supposition  qu'il  y  aurait  eu  concordat  avec 
l'un  des  faillis. 

Mais  si  avant  les  faillites  ,  le  créancier  a  reçu 
de  l'un  des  débiteurs  ou  d'un  tiers  un  payement 
par  à-compte,  il  est  clair  qu'il  ne  peut  plus  récla- 
mer que  le  surplus  avec  les  effets  résultant  de  cet 
article  554.  Dans  ce  cas ,  la  décision  de  Jousse, 
Boularic  et  autres,  reçoit  naturellement  son 
application  ,  en  ce  sens  que  le  créancier  ne  peut 
plus  se  présenter  dans  la  première  faillite  ou 
direction  ouverte  que  pour  ce  qui  lui  reste  dû  ; 
mais  pour  le  surplus,  on  procédera  comme  il 
vient  d'être  dit. 

229.  Dans  le  cas  où  les  diverses  faillites  ont 
donné  au  créancier  des  quotités  différentes,  celui 
dont  le  concordat  ou  la  direction  a  donné  une 
plus  forte  quotité  que  les  autres  ne  peut  néan- 
moins exercer  de  recours  qu'autant  qu'il  aurait 
payé  au  delà  de  sa  part  dans  la  dette.  Les  remises 
plus  fortes  faites  aux  autres,  ou  les  répartitions 
moins  considérables  qui  ont  eu  lieu  dans  la  distri- 
bution de  leurs  biens ,  sont  le  résultat  de  leur 
position  particulière.  En  sorte  que  si ,  par  exem- 
ple, l'un  des  trois  faillis  eût  payé,  soit  en  exécu- 
tion d'un  concordat,  soit  dans  une  distribution 
de  deniers  provenant  de  la  vente  de  ses  biens, 
55  et 1/5  pour  cent,  et  les  autres  fort  peu  de  chose, 
ou  même  rien  du  tout,  il  ne  pourrait,  quand  bien 
même  ceux-ci  viendraient  à  acquérir  des  biens 
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par  la  suite,  exercer  un  recours  contre  eux  ;  car  il 
n'auraitrien  payé  pour  eux.  S'ilavaitpayéoO/100 
sur  la  dette  ,  il  aurait  seulement  10  2/5  à  récla- 
mer.D'ailleurs,  ceux-ci  sont  encore  obligés  envers 
le  créancier,  s'il  n'y  a  pas  eu  de  concordat  fait 
avec  eux,  et  s'il  y  en  a  eu  un  ,  ils  ne  peuvent 
obtenir  leur  réhabilitation  qu'en  soldant  tout  ce 
qui  leur  a  été  remis,  avec  les  intérêts  et  les  frais. 
(Art.  608 du  Code  de  comm.) 

250.  Reprenons  l'analyse  des  autres  disposi- 
tions du  Code  civil  sur  cette  matière. 

L'artilce  1210  (i)  porte  que  «  le  créancier  qui 
c   consent  à  la  division  de  la  dette  à  l'égard  de 

<  l'un  des  codébiteurs»  conserve  son  action  soli- 
c  daire  contre  les  autres,  mais  sous  la  déduction 
c   de  la  part  du  débiteur  qu'il  a  déchargé  de  la 

<  solidarité,  d 

Et,  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut,  l'on  doit 
déduire  aussi  la  part  que  ce  débiteur  aurait  eu  à 
supporter  dans  l'insolvabilité  de  quelques-uns  des 
autres  codébiteurs,  conformément  à  l'art.  1215; 
car  le  créancier  n'a  pu  remettre  la  solidarité  à 
l'un  d'eux  au  préjudice  des  autres.  Mais  il  ne  serait 
toutefois  chargé  que  de  l'insolvabilité  existante 
au  jour  où  l'action  en  recours  serait  ouverte, 
c'est-à-dire  au  jour  du  payement  effectué  par 
celui  ou  ceux  des  débiteurs  qu'il  poursuit ,  et 
seulement  pour  la  portion  qu'auraient  eu  à  en 
supporter  ceux  qu'il  a  déchargés  de  la  solidarité. 

251.  La  division  de  la  dette  dont  parle  l'ar- 
ticle 1210  est  une  division  opérée  par  payement, 
compensation  ou  remise  de  la  portion  du  débi- 
teur déchargé  de  la  solidarité,  et  contre  lequel , 
par  conséquent,  les  autres  ne  peuvent  avoir  de 
recours,  puisque  ce  ne  sont  point  eux  qui  le  libére- 
ront :  il  l'est  déjà  par  l'un  de  ces  événements.  Mais 
s'il  y  avait  simplement  remise  de  la  solidartité,  sans 
payement  ou  remise  de  la  part  de  ce  débiteur 
dans  la  dette  ,  le  créancier  n'en  conserverait  pas 
moins  son  action  entière  contre  les  autres  ,  moins 
toutefois,  ainsi  qu'il  vient  d'être  dit,  la  portion 
que  ce  débiteur,  déchargé  seulement  de  la  soli- 
darité, et  non  de  sa  part  dans  la  dette,  aurait  eu 
à  supporter  dans  l'insolvabilité  de  tel  ou  tel  des 
autres  codébiteurs.  Car,  au  moyen  de  cette  déduc- 


tion, ceux-ci  sont  parfaitement  rendus  indemnes 
des  effets  de  celte  remise,  puisque  le  codébiteur 
à  qui  elle  a  été  faite  n'en  doit  pas  moins  encore  sa 
part ,  et  par  conséquent  devra  la  rembourser  à 
celui  qui  acquittera  la  dette.  Aussi ,  Polhier 
(n°  277  de  son  Traité  des  Obligations),  dit-il  que 
le  créancier  qui  a  déchargé  de  la  solidarité  l'un 
des  débiteurs  conserve  son  droit  contre  les  autres, 
pourvu  que  cette  décharge  ne  leur  nuise  en  rien. 
Or  elle  ne  leur  nuit  en  rien  de  la  manière  dont 
nous  venons  d'expliquer  la  chose.  Le  créancier 
pouvait  d'ailleurs  renoncer  tacitement  aux  effets 
de  la  solidarité  à  l'égard  de  ce  débiteur  en  ne  le 
poursuivant  pas  ;  et  sa  renonciation  expresse  a 
pour  résultat  de  l'obliger  à  déduire  de  son  action 
solidaire  contre  les  autres,  la  portion  qu'aurait 
eu  à  supporter  dans  l'insolvabilité  de  tel  ou  tel 
d'entre  eux  celui  à  qui  il  a  fait  cette  remise, 
parce  qu'il  l'a  affranchi  des  effets  de  la  solidarité, 
mais  sans  avoir  pu  le  faire  au  délrimentdes  autres. 
Il  a  pris  par  là  sur  lui  les  résultats  que  la  solida- 
rité aurait  pu  produire  contre  ce  débiteur,  et  voilà 
tout. 

252.  Au  surplus,  le  créancier  qui  reçoit  divi- 
sément  la  part  de  l'un  des  débiteurs,  sans  réser- 
ver dans  la  quittance  la  solidarité  ou  ses  droits 
en  général,  renonce  bien  par  là  à  la  solidarité  à 
l'égard  de  ce  débiteur ,  mais  non  à  l'égard  des 
autres.  (Art.  1211)  (2). 

255.  Et  il  n'est  pas  censé  y  renoncer  même  à 
l'égard  de  ce  débiteur ,  quoiqu'il  eût  reçu  de  lui 
une  somme  parfaitement  égale  à  la  part  de  celui- 
ci,  si  la  quittance  ne  porte  pas  que  c'est  pour  sa 
-part.  (Ibid.) 

Sans  ces  expressions ,  ou  autres  analogues , 
car  ces  termes  ne  sont  point  sacramentels,  l'on 
doit  regarder  le  payement  comme  un  à-compte 
reçu  par  le  créancier.  A  plus  forte  raison,  si  la 
somme  payée  par  le  débiteur  est  inférieure  ou 
supérieure  à  celle  qui  correspond  à  sa  part  dans 
la  dette,  n'y  a-t-il  point  présomption  de  remise  de 
la  solidarité. 

254.  Et  lors  même  qu'elle  serait  parfaitement 
égale,  et  que  la  quittance  porterait  les  mots  pour 


(l)  Code  de  Holland»,  irt.  1328. 


(2)  Code  de  HolUnde ,  art.  1326. 
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sa  part,  si  cette  quittance  contenait  d'une  manière 
formelle  la  réserve  de  la  solidarité  à  l'égard  de 
ce  débiteur,  ou  même  de  la  solidarité  d'une  ma- 
nière générale,  cette  réserve,  suivant  Polhier, 
détruirait  l'effet  de  ces  mots  pouf  sa  part,  et  il 
n'y  aurait  plus  lieu  d'en  inférer  ,  comme  le  fait 
la  loi,  une  renonciation  tacite  à  la  solidarité  même 
à  l'égard  de  ce  débiteur.  Il  cite  un  arrêt  qui  l'a 
ainsi  jugé. 

La  réserve  des  droits  en  général,  dit-il,  détruit 
l'induction  de  remise  de  la  solidarité  en  faveur 
du  débiteur,  et  qui  naîtrait,  sans  cela,  des  mots 
pour  sa  part  insérés  dans  la  quittance. 

Notre  article  121 1  confirme  i'une  et  l'autre  déci- 
sion de  Polhier.  En  effet,  la  seconde  disposition  de 
cet  article  ne  doit  pas  être  séparée  de  la  première, 
dont  elle  n'est  que  le  développement  :  or  la  pre- 
mière statue  sur  le  cas  où  le  créancier,  en  rece- 
vant de  l'un  des  débiteurs  sa  part  dans  la  dette  , 
ne  réserve  point  dans  la  quittance  la  solidarité, 
ou  ses  droits  en  général  :  donc,  dans  le  cas  con- 
traire, il  n'estpas  censé  y  renoncer  même  à  l'égard 
de  ce  débiteur,  quoique  la  quittance  porte  pour 
sapart,  et  que  la  somme  soit  égale  à  celte  part, 
ce  qu'il  faut  même  supposer  pour  que  ce  soit  sa 
part,  c'est-à-dire  le  cas  prévu  par  l'article. 

255.  Le  créancier  n'est  pas  non  plus  censé 
renoncer  à  la  solidarité  même  à  l'égard  du  débi- 
teur contre  lequel  il  forme  simplement  une  de- 
mande portant  que  c'est  pour  sapart,  si  ce  débi- 
teur n'a  pas  acquiescé  a  la  demande,  ou  s'il  n'est 
pas  intervenu  un  jugement  de  condamnation. 
(Même  article  1211.)  Ainsi,  le  créancier  peut 
rectifier  sa  demande  tant  qu'un  jugement  de 
celte  sorte  n'a  pas  été  rendu  ou  qu'il  n'y  a  pas  eu 
acquiescement. 

256.  Le  créancier  qui  reçoit  divisément  et 
sans  réserve  la  portion  de  l'un  des  codébiteurs 
dans  les  arrérages  ou  intérêts  de  la  dette,  ne  perd 
la  solidarité  que  pour  les  arrérages  ou  intérêts 
échus,  et  non  pour  ceux  à  échoir,  ni  pour  le  ca- 
pital, à  moins  que  le  payement  divisé  n'ait  été 
continué  pendant  dix  ans  consécutifs.  (  Arti- 
cle 1212.) 

Et  la  perte  de  la  solidarité  n'a  lieu  dans  ce  cas, 
comme  dans  celui  de  l'art.  1211  ,  qu'à  l'égard 
du  débiteur  ou  des  débiteurs  qui  ont  ainsi  payé 


divisément  les  arrérages  ou  intérêts  de  la  dette 
sans  réserve  par  le  créancier.  La  solidarité  est 
conservée  à  l'égard  de  ceux  qui  ont  payé  au  delà 
de  leur  portion  ,  ou  qui  n'ont  rien  payé,  ou  qui 
n'ont  payé  leur  portion  qu'avec  réserve  par  le 
créancier  de  son  droit  de  solidarité  ou  de  ses 
droits  en  général. 

Quant  aux  arrérages  ou  intérêts  échus ,  daus 
lesquels  le  créancier  a  reçu  divisément,  et  sans 
faire  de  réserve  relative  à  la  solidarité,  la  portion 
de  l'un  des  débiteurs,  ce  débiteur  est  déchargé 
pour  toutes  les  années  auxquelles  se  rapportent 
les  payements  qu'il  a  faits,  peu  importe  le  nom- 
bre d'années  pendant  lesquelles  il  a  ainsi  payé 
divisément.  La  condition  du  payement  continué 
pendant  dix  ans  consécutifs  n'est  relative  qu'aux 
arrérages  ou  intérêts  futurs  et  au  capital,  et  non 
à  ceux  échus  et  payés  par  lui  pour  sa  portion. 

Mais  pour  les  arrérages  futurs  et  le  capital,  la 
réserve  de  la  solidarité  ou  des  droits  en  général, 
même  dans  une  seule  des  quittances  ,  conserve 
les  droits  du  créancier  dans  toute  leur  étendue, 
et  ce  n'est  plus  que  par  une  nouvelle  série  de 
payements  divisés  et  reçus  sans  réserve  pendant 
dix  ans  consécutifs  à  partir  de  celle  où  se  rap- 
porte la  quittance  donnée  avec  réserve  ,  que  ce 
débiteur  peut  acquérir  la  décharge  de  la  solidarité 
pour  l'avenir. 

Et  il  faut  bien  remarquer  que  l'art.  1212  ne  se 
contente  pas  pour  cela  du  payement  de  dix  an- 
nées d'arrérages  ou  intérêts ,  reçu  sans  réserve , 
d'où  il  suivrait  que  deux  quittances,  et  même  une 
seule,  suffiraient  pour  établir  la  présomption  de 
remise  de  la  solidarité  aussi  bien  pour  l'avenir 
que  pour  le  passé  ;  l'article  n'attache  celle  pré- 
somption qu'au  payement  divisé  et  continué  des 
arrérages  ou  intérêts  pendant  dix  ans  consécutifs. 
La  continuité,  dans  les  termes  et  dans  l'esprit  de 
la  loi,  tombe  sur  le  payement,  et  non  pas  seule- 
ment sur  le  nombre  des  années  dont  les  arrérages 
ont  été  payés.  En  effet,  un  ou  plusieurs  paye- 
ments seulement ,  quoique  faits  de  dix  années 
d'arrérages,  ne  témoigne  pas  aussi  fortement  de 
la  volonlé  du  créancier  de  renoncer  à  la  solidarité 
pour  l'avenir  qu'une  suite  de  payements  conti- 
nués pendant  dix  ans  et  chaque  année.  Dans  le 
premier  cas,  le  définit  de  réserve  de  la  solidarité 
peut  être  l'effet  d'une  omission  ,  ou  delà  récep- 
tion de  la  portion  des  autres  débiteurs  qui  ont 
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payé  les  premiers.  Dans  le  second  cas,  la  persé- 
vérance du  créancier  à  donner  une  série  de  quit- 
tances pendant  dix  années  sans  faire  de  réserve  , 
atteste  qu'il  a  renoncé ,  pour  une  cause  ou  pour 
une  autre,  à  la  solidarité  à  l'égard  de  ce  débiteur. 
Et  comme ,  dans  ces  cas ,  il  y  a  remise  de  la 
solidarité  au  profit  de  l'un  ou  de  plusieurs  des  dé- 
biteurs, l'art.  1215  est  applicable.  En  consé- 
quence ,  si  parmi  les  autres ,  il  s'en  trouve  d'in- 
solvables au  moment  où  le  créancier  exige  de 
ceux-ci  le  payement  des  arrérages  ou  intérêts, 
ou  le  remboursement  du  capital,  la  perle  résul- 
tant des  insolvabilités  se  répartit  entre  ceux  qui 
sont  solvablcs  et  ceux  ainsi  déchargés  de  la  soli- 
darité. C'est  donc  lui  qui  supporte  la  perte  pour 
la  portion  de  ces  derniers. 

257.  Puisque  la  remise  de  la  solidarité  expose 
ainsi  le  créancier  à  des  pertes,  il  doit  être  capa- 
ble de  la  faire,  soit  qu'elle  ait  lieu  tacitement, 
soit  qu'elle  ait  lieu  expressément. 

258.  L'obligation  contractée  solidairement 
envers  le  créancier  se  divise  de  plein  droit  entre 
les  débiteurs,  qui  n'en  sont  tenus  entre  eux  cha- 
cun que  pour  sa  part  (art.  1215);  c'est-à-dire, 
pour  sa  part  virile. 

259.  En  conséquence ,  le  codébiteur  d'une 
dette  solidaire  qui  l'a  payée  en  entier  ne  peut  ré- 
péter contre  les  autres  que  les  parts  de  chacun 
d'eux.  (Art.  1214.) 

240.  Et  si  l'un  d'eux  se  trouve  insolvable ,  la 
perle  qu'occasionne  son  insolvabilité  se  répartit 
par  contribution  entre  tous  les  autres  codébiteurs 
solvablcs  et  celui  qui  a  fait  le  payement.  (Ibid.) 

241.  Ces  principes  ne  sont  toutefois  applica- 
bles dans  toute  leur  étendue  qu'aux  cas  ordinaires; 
ils  se  modifient  lorsque  l'affaire  pour  laquelle  la 
delte  a  été  contractée  solidairement  ne  concer- 
nait que  l'un  ou  plusieurs  des  coobligés  seule- 
ment :  alors  ceux-ci  sont  tenus  de  toute  la  dette 
vis-à-vis  des  autres  débiteurs  ,  qui  ne  sont  par 
rapporta  eux  que  comme  leurs  cautions.  (Ar- 
ticle 1216.) 


C'est  ce  qui  a  lieu  surtout  dans  le  cas  où  l'un 
des  débiteurs  solidaires  n'est  ainsi  obligé  qu'en 
raison  de  sa  responsabilité ,  comme  le  second 
mari  de  la  mère  tutrice,  dans  les  cas  prévus  aux 
art.  595  et  596,  et  le  subrogé  tuteur  dans  celui 
de  l'art.  1442.  La  chose  peut  exister  aussi  dans 
beaucoup  d'autres  cas  :  par  exemple ,  lorsque 
quatre  individus  empruntent  solidairement  une 
somme  qui  est  prise  seulement  par  deux  d'entre 
eux,  soit  pour  être  employée  à  une  affaire  qui 
leur  est  commune ,  soit  pour  se  la  partager,  le 
créancier  ayant  mieux  aimé  avoir  les  deux  autres 
aussi  pour  obligés  solidaires  que  comme  simples 
cautions.  Mais  ceux-ci  n'ont  ni  le  bénéfice  de 
discussion  ni  celui  de  division,  puisqu'ils  sont 
obligés  solidairement. 

Dans  cette  espèce,  si  c'est  un  de  ceux  dans 
l'intérêt  desquels  seulement  la  delte  a  été  con- 
tractée qui  l'a  acquittée ,  il  n'a  aucun  recours 
contre  les  deux  débiteurs  réputés  cautions  par 
rapport  à  lui;  il  n'en  a  que  contre  le  codébiteur 
de  sa  qualité  ;  mais  il  l'a  pour  moitié. 

Si  la  dette  a  été  payée  par  l'un  des  débiteurs 
réputés  cautions  par  rapport  aux  autres,  ce  débi- 
teur a  une  action  pour  le  tout  contre  chacun  de 
ceux-ci  (art.  2050)  (î) ,  comme  subrogé  au  lieu 
et  place  du  créancier;  mais  contre  celui  de  sa 
qualité,  il  n'a  qu'une  action  divisée  (art.  2055)  (2), 
et  pour  moitié,  dans  l'espèce.  Nous  disons  pour 
moitié,  et  non  pas  pour  un  quart,  parce  que  dans 
la  division  de  la  delte  entre  les  fidéjusseurs , 
après  qu'elle  a  été  acquittée  par  l'un  d'eux ,  il 
est  clair  que  l'on  ne  comprend  point  le  débiteur 
ou  les  débiteurs  principaux.  Or  celui  qui  a  fait 
le  payement  et  le  codébiteur  de  sa  qualité  sont 
réputés  cautions  par  rapport  aux  deux  autres. 
Ceux-ci  ne  doivent  donc  pas  être  comptés  dans 
celte  division. 

Enfin ,  si  c'est  on  tiers  qui  a  payé  la  délie , 
avec  subrogation  aux  droits  du  créancier,  il  n'y  a 
plus  lieu  à  ces  distinctions  en  ce  qui  le  concerne  : 
il  a  l'action  solidaire  contre  chacun  des  codébi- 
teurs ;  mais  pour  le  recours  de  celui  qui  a  rem- 
boursé le  tiers,  l'on  observe  ces  mêmes  dis- 
tinctions. 

242.  Quant  aux  lettres  de  change  et  billets  à 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1878. 


(2)  Code  de  Hollande,  art.  1881. 
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ordre ,  le  porteur  qui  a  rempli  les  obligations  qui 
lui  sont  imposées  par  le  Code  de  commerce ,  a 
une  action  solidaire  contre  tous  les  endosseurs  et 
le  tireur  ou  souscripteur  de  l'effet,  ainsi  que  con- 
tre les  donneurs  d'aval  ou  autres  cautions.  Et  si 
c'est  une  lettre  de  change  qui  ait  été  acceptée,  ou 
dont  le  tiré  avait  la  provision  à  l'échéance  (î) , 
le  porteur  a  également  action  solidaire  contre 
lui.  (Art.  140  et  187  du  Code  decomm.) 

Le  dernier  endosseur  qui  a  remboursé  le  por- 
teur a  la  même  action  contre  eux  (art.  107  ibid.), 
moins  toutefois  celui  qui  aurait  mis  son  aval 
pour  lui. 

Si  c'est  le  pénultième  endosseur  qui  a  rem- 
boursé l'effet,  il  a  bien  une  action  solidaire  contre 
les  endosseurs  précédents ,  le  tireur  et  l'accep- 
teur ,  ainsi  que  contre  les  donneurs  d'aval  qui  ont 
cautionné  l'effet  pour  ceux-ci  ;  mais  il  est  clair 
qu'il  n'en  a  point  contre  son  cessionnaire  ,  à  qui 
il  doit  au  contraire  la  garantie  ;  et  il  n'en  a  point 
non  plus  contre  celui  qui  a  cautionné  ce  cession- 
naire ,  par  aval  ou  autrement,  la  garantie  étant 
due  à  cette  caution  par  celui  qui  a  cautionné,  et 
par  cela  même  par  le  cédant  de  ce  dernier  ;  ce  qui 
rend  parfaitement  applicable  la  maxime  :  Is  qtiem 
de  eviclione  tenet  aclio ,  eumdem  agenlem  repellû 
exceplio. 

Il  faut  même  le  décider  ainsi ,  encore  que  le 
donneur  d'aval  dont  il  s'agit  n'eût  pas  restreint 
spécialement  son  cautionnement  à  l'engagement 
de  ce  cessionnaire ,  ayant  de  la  sorte  cautionné 
indistinctement  tous  les  signataires  de  l'effet,  par 
conséquent  ceux  aussi  qui  doivent  la  garantie  à 
celui  qui  l'a  payé.  Il  suffit  pour  cela  que  son  aval 
ou  cautionnement  soit  postérieur  à  la  transmis- 
sion opérée  par  celui  qui  l'a  acquitté. 

2-45.  Dans  tous  les  cas  dont  nous  venons  de 
parler ,  la  subrogation  a  lieu  de  droit  ;  il  n'y  a  pas 
besoin  qu'elle  soit  consentie  par  le  créancier  : 
l'article  1251,  n°  5,  du  Code  civil  porte  en  prin- 
cipe qu'elle  existe  légalement  au  profit  de  celui 
qui ,  étant  tenu  pour  d'autres  ou  avec  d'autres 
au  payement  de  la  dette,  avait  intérêt  de  l'ac- 
quitter :  ce  qui  s'applique  par  conséquent  aux 


codébiteurs  solidaires  principaux ,  aux  cofidéjus- 
seurs  ,  soit  par  rapport  au  débiteur  principal , 
soit  entre  eux ,  et  aux  divers  signataires  et  por- 
teurs d'effets  de  commerce  vis-à-vis  de  ceux  con- 
tre lesquels  ils  ont  un  recours  à  exercer ,  et 
lorsqu'ils  ont  rempli  les  obligations  que  la  loi  leur 
imposait  pour  le  conserver.  Les  tiers  même  qui 
ont  payé  ces  effets  par  intervention  sont  aussi 
légalement  subrogés  aux  droits  du  porteur,  mais 
ils  sont  tenus  des  mêmes  devoirs  quant  aux  for- 
malités à  remplir  pour  conserver  le  recours. 
(Article  159  du  Code  de  comm.) 

La  subrogation  emporte,  au  profit  du  subrogé, 
les  privilèges,  hypothèques,  cautionnement  et 
toute  autre  garantie  ou  accessoire  qui  étaient  atta- 
chés à  la  dette.  (Art.  1250  duCod.  civ.)  (2).  Elle 
est  de  l'action  telle  qu'elle  était  dans  la  main  du 
créancier ,  mais  toutefois  réduite,  entre  les  débi- 
teurs solidaires  directs  et  principaux  ,  ou  entre 
les  cofidéjusseurs ,  à  la  mesure  de  ce  que  chacun 
d'eux  doit  supporter  dans  la  dette,  soit  quant  à 
sa  part  soit  quant  aux  'insolvabilités  de  tel  ou  tel 
d'entre  eux.  Mais  lorsque  c'est  un  tiers  qui  paye 
avec  subrogation ,  légale  ou  conventionnelle , 
n'importe,  ce  tiers  peut  poursuivre  chacun  des 
débiteurs  solidaires  pour  le  total  ;  et  il  a  le  même 
droit  contre  les  cautions  ,  sauf  à  ces  cautions  à 
lui  opposer  les  bénéfices  de  discussion  et  de  divi- 
sion dans  les  cas  où  elles  auraient  pu  les  opposer 
au  créancier  lui-même. 

244.  Mais  comme  la  dette  acquittée  par  l'un 
des  débiteurs  solidaires  se  divise ,  dans  les  cas 
ordinaires,  entre  lui  et  ses  codébiteurs,  il  s'en- 
suit que  quand  même  ce  débiteur  se  serait  fait 
consentir  la  subrogation  par  le  créancier,  il  ne 
pourrait  toujours  poursuivre  les  autres  que  pour 
leur  part  et  pour  celle  aussi  qu'ils  auraient  à  sup- 
porter dans  l'insolvabilité  de  tel  ou  tel  d'entre 
eux.  Aujourd'hui  la  subrogation  conventionnelle 
n'a  pas  plus  d'effet  que  la  subrogation  légale  : 
l'article  875  (3)  le  décide  positivement  entre  les 
héritiers ,  afin  que  l'insolvabilité  d'un  ou  plu- 
sieurs, dans  le  cas  dont  il  s'agit  dans  cet  article, 
ne  soit  pas  supportée  seulement  par  celui  qui  a 


(1)  Dans  ce  dernier  cas,  le  porteur  n'a  point,  il  est  vrai,  d'ac-  qu'il  a  tous  les  droits  de  celui-ci  en  ce  qui  concerne  la  lettre  de 

tion  de  son  chef  contre  le  tiré  qui  n'a  pas  accepté,  mais  il  en  a  change,  et  par  conséquent  la  provision, 
une  du  chef  du  tireur  qui  avait  fait  la  provision  ,  et  il  a  cette  (2)  Code  de  Hollande,  art.  1437. 

action  sans  partage  avec  les  autres  créanciers  du  tireur,  attendu  (3)  Ibid.,  art.  1149. 
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payé  la  dette  ,  et  qu'ainsi  l'égalité  qui  doit  sub- 
sister dans  les  partages  ne  soit  pas  rompue.  Or 
la  raison  est  absolument  la  même  quant  aux  débi- 
teurs solidaires.  Il  y  a  même  une  raison  de  plus, 
c'est  qu'ils  ont  dû  compter  sur  le  bénéfice  du 
droit  commun  ,  d'après  lequel  la  dette  acquittée 
par  l'un  d'eux  se  divise  entre  eux  tous  ,  bénéfice 
que  le  créancier  n'a  pu  leur  enlever. 

Bien  mieux,  lors  môme  que  l'un  d'eux  aurait 
fourni  une  hypothèque  sur  ses  biens,  il  ne  de- 
vrait encore  pouvoir  être  poursuivi,  même  hypo- 
thécairement ,  par  le  codébiteur  qui  a  payé  la 
dette,  que  pour  sa  portion  et  celle  qu'il  aurait  à 
supporter  dans  les  insolvabilités,  s'il  y  en  avait  ; 
et  cela  nonobstant  le  principe  que  l'hypothèque 
est  indivisible  dans  ses  effets.  11  en  serait  de  ce 
cas  comme  de  celui  de  l'art.  875 ,  où  l'héritier 
qui,  par  l'effet  de  l'hypothèque,  a  payé  au  delà 
de  sa  part  de  la  detle  commune,  n'a  de  recours 
contre  ses  cohéritiers  que  pour  la  portion  que 
chacun  d'eux  doit  en  supporter  en  définitive, 
quand  même  il  se  serait  fait  subroger  aux  droits 
du  créancier.  On  suppose,  en  effet,  dans  le  cas 
de  cet  article,  que  les  autres  héritiers  sont  déten- 
teurs de  biens  hypothéqués  à  la  même  dette,  ou 
que  la  dette  était  indivisible  sous  quelque  rap- 
port ,  car ,  sans  cela ,  chacun  des  héritiers  n'en 
devant  personnellement  que  sa  part ,  d'après  le 
droit  commun  (art.  875  et  /1220),  il  eût  été 
bien  inutile  de  porter  une  disposition  pour  établir 
que  l'héritier  qui  avait  payé  au  delà  de  la  sienne 
ne  pourrait  néanmoins  réclamer  dé  son  cohéri- 
tier que  la  part  de  celui-ci,  quoiqu'il  se  fût  fait 
subroger  aux  droits  du  créancier,  puisque  le  créan- 
cier lui-même  n'eût  rien  pu  demander  au  delà  à 
ce  cohéritier  (i).  C'est  d'ailleurs  ce  qui  résulte 
clairement  de  l'art.  876,  suivant  lequel,  en  cas 
d'insolvabilité  de  l'un  des  cohéritiers  ou  succes- 
seurs à  titre  universel ,  sa  part  dans  la  detle 
hypothécaire  est  répartie  entre  tous  les  autres,  au 
marc  le  franc  ;  autrement  l'égalité  serait  rompue 
entre  les  cohéritiers. 

Or  il  en  est  absolument  de  même  dans  le  cas 
de  dette  solidaire  entre  plusieurs  débiteurs:  la 
part  de  celui  d'entre  eux  qui  se  trouve  insol- 
vable est  pareillement  répartie  entre  les  autres 


(1)  Voyez  ce  qui  a  été  ilit  à  l'appui  de  cette  observation ,  au 
tome  VII ,  n^»  44€  et  suivants. 


et  celui  qui  a  payé  la  detle  (art.  1214),  parce 
qu'en  effet  ils  sont  associés  quant  à  cette  dette, 
et  que  l'égalité  doit  de  même  subsister  entre  eux. 
En  vain  objecterait-on  que  la  dette,  au  moyen 
de  la  subrogation,  existe  encore  entière  ,  moins 
la  part  de  celui  qui  l'a  payée,  et  que  les  effets  du 
gage  ou  de  l'hypothèque  sont  indivisibles  (arti- 
cles 2077  et  2114)  :  à  cela  nous  répondrions  que, 
dans  ce  cas,  comme  dans  celui  de  l'art.  875,  les 
effets  de  l'indivisibilité  sont  mesurés  seulement  sur 
le  montant  de  l'action  personnelle  en  recours  con- 
tre chacun  des  débiteurs,  afin  d'éviter  une  inutile 
involulion  d'actions.  En  effet ,  de  deux  choses 
l'une:  ou  les  autres  codébiteurs  ou  cohériters 
sont  solvables,  et  alors  l'action  hypothécaire  n'a 
point  paru  au  législateur  devoir  s'étendre  au  delà 
de  la  part  dont  est  tenu  celui  qui  est  passible  de 
cette  action,  parce  que  cela  n'est  point  utile;  ou 
ils  ne  le  sont  pas,  et  dans  ce  cas  le  débiteur  ou 
l'héritier  qui  a  payé  la  detle,  ou  qui  l'a  payée  au 
delà  de  sa  portion,  peut  forcer  les  autres  à  sup- 
porter leur  part  dans  les  insolvabilités ,  ce  qui 
conduit  absolument  au  même  résultat  que  celui 
qu'on  obtient  en  ne  donnant  à  ce  débiteur  ou  à 
cet  héritier  l'action  hypothécaire  que  pour  la  part 
dont  il  doit  être  tenu  en  définitive,  y  compris 
celle  qu'il  aurait  à  supporter  dans  les  insolvabi- 
lités. Tel  est  le  vrai  motif  qui  a  dicté  la  disposi- 
tion de  l'art.  875,  et  il  a  la  même  force  absolu- 
ment dans  les  dettes  solidaires.  Supposons ,  par 
exemple,  Primus,  Secundus  et  Tertius  débiteurs 
solidaires  d'une  dette  de  50,000  fr.  ;  que  Tertius 
ait  fourni  une  hypothèque  sur  ses  biens,  et  que 
Primus  ait  payé  toute  la  dette:  si  celui-ci,  au 
moyen  de  la  subrogation,  avait  action  hypothé- 
caire contre  Tertius  pour  20,000  fr.  ,  et  que 
Secundus  fût  insolvable,  Tertius  pourrait  recourir 
contre  lui  Primus,  pour  lui  faire  supporter  sa  part 
dans  l'insolvabilité  de  Secundus,  c'est-à-dire 
pour  5,000  fr.  Or,  puisque  Primus  serait  garant 
de  cette  somme  envers  Tertius ,  il  ne  peut  pas 
raisonnablement  avoir  contre  lui  une  action  pour 
celle  même  somme,  d'après  la  maxime  :  Quem  de 
eviclione  lenet  actio,  eumdem  agentem  repellit 
exceplio.  En  la  lui  accordant,  avec  l'hypothèque, 
pour  15,000  fr.  seulement,  qui  est  sa  part  dans 
la  dette  et  sa  pari  dans  l'insolvabilité  de  Secundus 
(en  admettant  encore  que  celui-ci  soit  insolvable) , 
on  la  lui  donne  donc  dans  sa  plus  grande  élen- 
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due  possible,  et  le  principe  de  l'indivisibilité  de 
l'hypothèque  reçoit  tous  les  effets  qu'il  peut  rece- 
voir en  pareil  cas.  La  subrogation  reçoit  pareil- 
lement les  siens  :  il  importe  peu  dès  lors  qu'elle 
soit  conventionnelle  ou  légale  ;  l'art.  875  en 
est  bien  la  preuve,  el  le  cas  est  parfaitement 
analogue. 

Il  en  serait  autrement,  sans  doute,  comme  nous 
l'avons  dit,  si  c'était  un  tiers  ou  même  une  cau- 
tion qui  eût  payé  la  dette,  en  supposant,  dans  le 
cas  où  ce  serait  la  caution,  que  l'hypothèque 
n'eût  point  été  établie  sur  les  biens  d'un  autre 
cofidéjusseur,  mais  sur  ceux  de  l'un  des  débiteurs 
solidaires;  ce  tiers  ou  cette  caution  aurait  effec- 
tivement, au  moyen  de  la  subrogation,  l'action 
hypothécaire  pour  le  tout  contre  ce  débiteur. 
Mais  pourquoi  cela?  C'est  parce  qu'ils  n'auraient 
ni  l'un  ni  l'autre  à  supporter  personnellement 
aucun  part  dans  l'insolvabilité  de  tel  ou  tel  des 
débiteurs ,  et  par  conséquent  que  l'action  du 
créancier,  auquel  ils  seraient  subrogés  ne  se  trou- 
verait pas  ainsi  virtuellement  diminuée  du  mon- 
tant de  tout  ce  dont  elle  est  diminuée  dans  le 
premier  cas.  Or  elle  est  diminuée ,  dans  ce  même 
cas,  1°  de  la  part  du  débiteur  qui  a  payé  la  dette; 
2°  de  tout  ce  qu'il  doit  supporter  dans  l'insol- 
vabilité de  tel  ou  tel  des  autres  débiteurs  soli- 
daires. 

Tels  sont  les  principes  du  Code  ,  clairement 
manifestés  par  l'art.  875 ,  qui  est  applicable  à 
tous  les  cas  semblables  ,  par  exemple  aussi  à 
celui  où  l'un  de  plusieurs  confuléjusseurs  de  la 
même  dette  aurait  fourni  sur  ses  biens  une  hypo- 
thèque ,  et  que  la  dette  aurait  été  acquittée  par 
un  autre  en  totalité  ou  pour  une  plus  forte  por- 
tion que  sa  part  virile  ,  parce  qu'il  aurait  renoncé 
au  bénéfice  de  division,  ou  qu'il  n'aurait  pas  jugé 
à  propos  de  l'opposer.  Dans  ce  cas  aussi  la  dette 
se  divise  de  plein  droit  entre  Tes  confidéjusseurs 
(art.  2055),  et  par  argument  des  articles  876 
et  1214,  s'il  y  en  a  parmi  eux  d'insolvables,  la 
part  de  ceux-ci  se  répartit  entre  ceux  qui  sont 
solvables  et  celui  qui  a  payé  la  dette. 

245.  Lorsque  la  dette  est  payable  en  plu- 
sieurs termes,  par  exemple  en  trois  payements, 
d'année  en  année  ,  il  n'est  pas  douteux  que  celui 
des  débiteurs  qui  a  payé  le  premier  terme  ne 
puisse  exercer  de  suite  son  recours  contre  les 


autres  pour  qu'ils  aient  à  lui  rembourser  leur 
part  dans  ce  qui  a  été  payé  ,  quand  bien  même 
celte  somme  n'excéderait  pas  la  portion  de  ce 
débiteur  dans  toute  la  dette  ;  autrement  il  ne 
jouirait  pas  du  'bénéfice  du  ternie  dans  toute  son 
étendue  ;  les  autres  en  profiteraient  seuls,  ce  qui 
ne  serait  pas  juste. 

Mais  lorsque  la  dette  est  devenue  exigible  en 
totalité,  et  que  le  créancier  ayant  bien  voulu 
consentir  à  recevoir  un  payement  partiel ,  l'un 
des  débiteurs  a  payé  au  delà  de  sa  part ,  par 
exemple  les  trois  quarts  de  la  dette  quand  il  y 
avait  trois  débiteurs,  ou  18,000  fr.  sur  une  dette 
de  24,000  fr.,  il  n'est  pas  douteux  non  plusq"e 
ce  débiteur  ne  puisse  recourir  de  suite  contre 
les  deux  autres  au  moins  pour  2,000  fr. 
chacun  ,  puisqu'ils  sont  nécessairement  libérés 
de  cette  somme  vis-à-vis  du  créancier.  La 
question  ne  peut  offrir  de  doute  que  pour  l'excé- 
dant. 

Mais  pour  cet  excédant ,  il  ne  peut ,  selon 
nous  ,  demander  à  l'un  ou  l'autre  ,  à  son  choix , 
les  8,000  fr.  qui  formeront  la  part  de  chacun 
d'eux  ;  car  ils  sont  encore  l'un  et  l'autre  soumis 
à  l'action  du  créancier  pour  les  6,000  fr.  qui 
restent  dus  ,  ce  qui  donnerait  à  celui  qui  serait 
obligé  de  les  payer ,  et  au  cas  où  l'autre  serait 
insolvable  ,  le  droit  de  recourir  pour  celte  insol- 
vabilité contre  celui  auquel  il  aurait  remboursé 
ces  8,000  fr.  D'un  autre  côté,  il  ne  faut  pas  non 
plus  s'attacher  exclusivement  à  la  possibilité  de 
ce  recours ,  pour  conclure  de  là  que  le  débiteur 
qui  a  fait  le  payement  des  18,000  fr.  ne  peut  se 
faire  rembourser  de  chacun  de  ses  débiteurs  sa 
part  dans  ce  qui  a  été  payé,  ou  6,000  fr.,  ou 
tout  au  moins  sa  part  dans  ce  qui  excédait  la  por- 
tion du  premier  dans  la  detie ,  c'est-à-dire 
5,000  fr.  On  doit  envisager  les  trois  débiteurs 
collectivement  comme  associés  quant  à  la  dette  , 
et  considérer  le  payement  de  18,000  fr.  fait  par 
l'un  d'eux  comme  l'ayant  été  dans  l'intérêt  de 
tous  ,  en  ce  qu'il  a  réellement  diminué  la  dette 
de  chacun  envers  le  créancier  ;  cette  libération 
commune  ,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  intégrale,  est 
donc  comme  une  affaire  de  société  faite  par  l'un 
des  associés  ,  et  en  conséquence  le  montant  des 
18,000  fr. 'payés  doit  se  répartir  dès  à  présent 
entre  les  trois  débiteurs;  d'autant  mieux  que  l'ob- 
ligation de  chacun  d'eux  envers  le  créancier  pour 
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les  6,000  fr.  qui  lui  restent  dus  est  absolument 
la  même. 

246.  Nous  terminerons  nos  observations  sur 
cette  matière  importante  et  difficile ,  par  la  ques- 
tion de  savoir  si  le  débiteur  solidaire  qui  a  payé 
la  dette  a  droit,  sans  demande,  aux  intérêts  des 
sommes  qu'il  a  déboursées  pour  les  parts  de  ses 
codébiteurs  ? 

Le  mandataire  qui  a  lait  des  avances  a  droit 
aux  intérêts  des  sommes  par  lui  déboursées,  à 
partir  du  jour  des  avances  constatées  (art.  2001  )  ; 
et  la  caution  qui  a  payé  la  dette  a  droit  aussi  aux 
intérêts  de  ses  déboursés.  (Art.  H  53, 2028  )  (  î) .  Le 
cautionnement  donné  du  consentement  du  débi- 
teur n'est  d'ailleurs  rien  autre  chose  qu'un  man- 
dat. Or  les  débiteurs  solidaires  sont  cautions  les 
uns  des  autres ,  et  ils  se  donnent  réciproquement 
mandat  de  payer  la  dette.  Les  raisons  sont  donc 
les  mêmes  pour  que  celui  qui  a  payé  la  part  des 
autres  dans  cette  dette  ait  droit  aux  intérêts 
de  ses  déboursés.  Peu  importe  que  l'art.  4 1 53 
dise  que,  dans  les  obligations  qui  se  bornent  au 
payement  d'une  certaine  somme,  les  intérêts  ne 
sont  dus  que  du  jour  de  la  demande,  excepté  dans 
les  cas  où  la  loi  les  fait  courir  de  plein  droit, 
et  qu'aucune  des  dispositions  relatives  à  la  solida- 
rité entre  débiteurs  en  matière  civile  ne  s'ex- 
plique sur  ces  intérêts  ;  le  Code  contient  dans 
d'autres  titres  le  principe  sur  lequel  repose  cette 
décision,  et  cela  suffit. 


SECTION  V. 

DES    OBLIGATIONS    DIVISIBLES    ET    INDIVISIBLES. 

SOMMAIRE. 

2  47.  L'exécution  des  obligations  présente  souvent 
de  graves  difficultés  lorsque  le  débiteur  ou  le 
créancier  meurt  avant  que  l'engagement  soit 
acquitté,  en  laissant  plusieurs  héritiers. 
Dumoulin,  dans  son  Traité  sur  ce  sujet,  n'a 
pas  levé  tous  les  doutes. 

248.  Polhier  a  suivi  la  théorie  de  Dumoulin ,  en  la 

résumant,  et  1rs  rédacteurs  du  Code  se  sont 
généralement  attachés  aux  solutions  de  ces 
auteurs. 

249.  Division  de  la  matière. 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1286  et  1076, 


247.  Souvent  l'exécution  de  l'obligation  pré- 
sente de  graves  difficultés,  à  raison  de  la  nature 
de  la  chose  qui  en  l'ait  la  matière  ,  lorsque  le  dé- 
biteur ou  le  créancier  meurt  laissant  plusieurs 
héritiers  avant  que  l'engagement  ait  été  acquitté. 
Ces  cas  sont  ceux  où  l'obligation  est  indivisible 
sous  quelque  rapport. 

Dumoulin,  dans  son  Traité  de  Dividuis  et  indi- 
viduis,  qu'il  a  appelé  aussi,  peut-être  avec  un 
peu  trop  de  confiance,  extricalio  labyrinlhi ,  a 
développé  cesujetaveesaprofondeur  accoutumée, 
et  les  savantes  explications  qu'il  en  a  données , 
d'après  l'analyse  qu'il  a  faite  des  lois  romaines 
qui  s'y  rapportent ,  sont  devenues  pour  ainsi  dire 
autant  de  règles  de  la  matière.  Cependant  il  n'a 
pas  dissipé  toutes  les  obscurités  qui  l'environnent, 
et  l'indivisibilité  des  obligations  est  encore  le  sujet 
le  plus  épineux  du  droit. 

248.  Avant  de  composer  son  Traité  des  Obli- 
gations, Polhier  avait  fait  un  extrait  du  travail 
de  Dumoulin  et  il  a  consacré  dans  son  ouvrage 
les  principales  règles  qu'avait  tracées  ce  grand 
jurisconsulte  pour  servir  à  l'intelligence  de  cette 
matière  abstraite.  Les  rédacteurs  du  Code  civil 
ont  en  général  adopté  la  théorie  de  Dumoulin 
d'après  l'analyse  qu'en  a  présentée  Polhier;  en 
sorte  que  l'on  peut  regarder  l'ouvrage  de  ce  dernier 
comme  le  guide  le  plus  sûr  dans  l'interprétation 
des  articles  du  Code  sur  la  divisibilité  et  l'indi- 
visibilité des  obligations.  Ce  n'est  pas  là  une  sim- 
ple remarque,  c'est  une  observation  importante  , 
attendu  que  dans  les  doutes  nombreux  qu'ils 
font  naître,  nous  aurons  souvent  occasion  d'ap- 
puyer nos  opinions  de  celles  de  ces  savants 
jurisconultes. 

L'on  voit  en  effet  que  les  principes  qui  sont 
établis  par  le  Code  sur  ce  sujet  se  trouvent  lous 
exposés  dans  le  même  ordre  dans  l'ouvrage  de 
Polhier,  et  que  les  exceptions  ou  modifications 
que  souffrent  ces  mêmes  principes  sont  celles 
qu'il  a  lui-même  reconnues  ;  tellement  que  nulle 
part  les  rédacteurs  du  Code  ne  se  sont  attachés 
avec  plus  de  soin  à  suivre  la  doctrine  de  cet 
auteur  et  à  la  résumer  en  dispositions  législatives. 

249.  Nous  diviserons  la  matière  en  trois  para- 
graphes. 

Dans  le  premier,  nous  considérerons  les  obli- 
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galions  divisibles  et  indivisibles  d'une  manière 
générale  ; 

Dans  le  second ,  nous  parlerons  des  effets  des 
obligations  divisibles  ; 

Et  dans  le  troisième,  de  l'effet  des  obligations 
indivisibles. 

§1". 

Des  obligations  divisibles  et  indivisibles  considérées  sous 
un  point  de  vue  général. 

SOMMAIRE. 

250.  Quelle  esl  l'obligation  divisible. 

251.  La  divisibilité  de  l'obligation  est  matérielle  ou 

intellectuelle. 

252.  Quelles  sorti  les  obligations  indivisibles  :  elles 

peuvent  avoir  pour  objet  des  droits  ou  choses 
incorporelles ,  ou  des  faits. 

253.  L'obligation  de  ne  pas  faire  est  tantôt  divisi- 

ble, tantôt  indivisible,  selon  l'objet. 

254.  C'est  uniquement  l'objet  de  l'obligation,  et  non 

pas  l'utilité  qu'elle  peut  procurer  aux  créan- 
ciers, ou  la  charge  qu'elle  impose  aux  débi- 
teurs, qui  la  rend  divisible  ou  indivisible. 

255.  Définition  des  obligations  divisibles  ou  indivi- 

sibles d'après  l'art.  1217  du  Code. 

256.  Mais  le  Code,  dans  l'art.  1218,  regarde  aussi 

comme  indivisibles  des  obligations  qui  seraient 
divisibles  d'après  l'article  1217,  et  d'après 
l'art.  1221,  wos  2  et  5. 

257.  Cela  jette  une  grande  confusion  dans  la  ma- 

tière, et  il  en  résulte  des  oppositions  difficiles 
à  lever. 

258.  On  aurait  pu  éviter  cette  confusion,  et  com- 

ment. 

259.  En  général,  les  droits  de  servitude  sont  'indi- 

visibles :  conséquences. 

260.  Modification  quant  aux  prises  d'eau,  en  ce 

sens  qu'elles  peuvent  se  diviser  mensura  aut 
temporibus. 

261.  Diverses  obligations  de  faire,  et  d'autres  de 

donner;  les  premières  peuvent  être  divisibles 
lorsqu'elles  sont  de  faire  plusieurs  choses  de 
la  même  espèce. 

262.  L'obligation  de  fournir  une  journée  de  travail 

est  indivisible;  conséquences. 

263.  Celle  de  livrer  un  fonds,  fundum  tradi,  con- 

sidérée sous  deux  rapports  :  sous  l'un  elle 
est  indivisible,  sous  l'autre  elle  est  divisible. 

264.  Analyse  de  la  loi  85,  ff.  de  Verb.  oblig.,  où 

l'on  établit  quatre  sortes  d'obligations  sous 
le  rapport  de  la  divisibilité;  diverses  solu- 


tions relatives  à  l'obligation  de  garantie. 

265.  Si  l'exception  de  garantie  est  divisible  ou  indi- 

visible dans  ses  effets  entre  les  héritiers  du 
vendeur;  droit  ancien  sur  ce  point;  arrêts 
sous  le  Code;  discussion  :  selon  l'auteur  elle 
est  divisible. 

266.  La  solidarité  ne  donne  point  à  l'obligation  le 

caractère  d'indivisibilité,  et,  vice  versa, 
l'indivisibilité  ne  donne  point  à  l'engagement 
le  caractère  de  solidarité  :  principales  diffé- 
rences dans  les  effets. 

267.  Par  obligation  indivisible,  l'art.  2249  entend- 

il  aussi  celles  qui  ont  pour  objet  la  restitu- 
tion ou  le  payement  d'un  corps  certain,  et 
celles quine  sont  indivisibles  que  relativement 
au  payement,  et  à  raison  de  l'intention  des 
contractants?  Non,  selon  l'auteur. 

250.  Une  obligation  divisible  est  celle  qui  a 
pour  objet  une  ebose  divisible.  Une  obligation 
indivisible  est  celle  qui  a  pour  objet  une  ebose 
indivisible.  Mais  quoiqu'une  obligation  ne  soit 
pas  encore  divisée ,  elle  n'en  peut  pas  moins  être 
divisible;  il  suffit  pour  cela  qu'elle  puisse  se 
diviser  (i).  Du  vivant  du  créancier  et  du  débiteur, 
l'obligation  d'une  somme  d'argent,  par  exemple  , 
n'est  point  divisée,  du  moins  généralement;  mais 
à  la  mort  de  l'un  ou  de  l'autre ,  elle  se  divisera 
entre  ses  héritiers.  (Article  1220.)  L'obligation 
d'une  somme  contractée  par  plusieurs  solidaire- 
ment est  une  obligation  indivisée,  et  néanmoins 
elle  est  divisible ,  et  se  divisera  entre  les  héri- 
tiers du  créancier,  et  même  entre  les  héritiers 
de  l'un  ou  de  l'autre  des  débiteurs,  attendu  que 
la  solidarité  n'imprime  point  à  l'obligation  le  ca- 
ractère d'indivisibilité  (art.  1219),  ainsi  que 
nous  le  démontrerons  plus  loin  avec  plus  de 
développement. 

Une  obligation  divisible  est  donc  celle  qui  est 
susceptible  de  parties,  qui  peut  être  due  à  plu- 
sieurs ou  par  plusieurs  pour  des  parts  égales  ou 
inégales,  n'importe,  et  c'est  l'objet  de  cette  obli- 
gation ,  sa  divisibilité  ou  son  indivisibilité ,  qui  dé- 
terminera le  caractère  de  l'obligation  elle-même, 
et  fera  qu'elle  sera  divisible  ou  indivisible. 

Celle  division,  observe  Polhier,  n'est  pas  la 
division  physique ,  qui  consiste  tantum  in  solu- 
lione  conlinuilalis ,  comme  une  planche  que  l'on 

(1)  Dumoulin,  Tract,  de  Divid.  et  indiv.  part.  III.  nos  7  et 
seq.  Polluer,  des  Oblvj.,  n°  28U. 
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scie  en  deux;  c'est  une  division  tenant  au  droit, 
une  division  civile. 

La  première  est  plutôt  une  séparation  qu'une 
division. 

251 .  La  divisibilité  de  l'objet  qui  donne  à  l'obli- 
gation le  caractère  d'obligation  divisible,  est  de 
deux  sortes  :  l'une  matérielle,  et  qui  s'opère  par 
des  parties  réelles  et  séparées,  comme  une  pièce 
de  terre  que  l'on  divise  en  diverses  parts ,  en 
plantant  des  bornes;  l'autre  intellectuelle,  et 
qui  a  lieu  par  l'établissement  de  parties  dans  un 
même  tout  pour  des  parts  aliquotes,  égales  ou 
inégales ,  comme  lorsque  le  débiteur  ou  le  créan- 
cier de  cette  pièce  de  terre  meurt  laissant  plu- 
sieurs héritiers. 

Mais  il  sulïit  qu'une  chose  soit  susceptible  de 
cette  seconde  espèce  de  division,  bien  qu'elle  ne 
le  fût  pas  de  la  première,  comme  un  cheval,  un 
tableau ,  pour  que  l'obligation  de  donner  cette 
chose  soit  divisible  (i),  quoique  l'art.  1218  du 
Code  paraisse  dire  le  contraire. 

252.  Les  obligations  indivisibles  sont  celles 
qui  ont  pour  objet  des  choses  ou  des  droits  qui 
ne  sont  susceptibles  ni  de  parties  réelles  ni  de 
parties  intellectuelles ,  comme  les  droits  de  ser- 
vitude en  général ,  quœ  pro  parle  adquiri  non 
possunt  (-2). 

Les  mêmes  règles  s'appliquent  aux  obligations 
de  faire  ou  de  ne  pas  faire ,  obligaliones  in  fa- 
ciendo  vcl  in  non  faciendo. 

L'obligation  de  faire  :  par  exemple ,  cent 
tonneaux,  cent  aunes  de  toiles,  est  une  obli- 
gation divisible  (5)  ;  mais  l'obligation  de  faire , 
envisagée  en  elle-même ,  est  indivisible  lors- 
que le  fait  a  été  considéré  comme  un  fait  uni- 
que. Telle  serait  l'obligation  de  construire  un 
théâtre  (*).  Nous  reviendrons  bientôt  sur  ces 
points,  en  expliquant  la  loi  85 ,  ff.  de  Verb. 
oblig.  où  l'on  distingue  quatre  sortes  d'obliga- 
tions en  ce  qui  concerne  la  demande  et  l'exé- 
cution. 


255.  Et  l'obligation  de  ne  pas  faire  telle  chose 
est  divisible ,  si  ce  que  l'on  s'est  obligé  de  ne  pas 
faire  peut  être  fait  pour  partie  seulement.  Telle 
est  l'obligation  amplius  non  agi  ad  aliquid  divi- 
dunm  :  comme  lorsque  je  me  suis  obligé  envers 
vous  à  ne  point  troubler  le  possesseur  d'un  héritage 
à  qui  vous  devez  la  garantie  ;  car  si  je  revendique 
seulement  pour  partie  l'héritage,  j'aurai  satis- 
fait à  ma  promesse  pour  l'autre  partie.  L'obliga- 
tion est  donc  divisible  (5). 

Mais  si  c'était  un  droit  de  vue  ou  de  passage 
dont  vous  fussiez  garant  envers  le  tiers  ,  ma 
promesse  envers  vous  de  ne  point  le  troubler 
dans  l'exercice  de  celte  servitude  serait  une  obli- 
gation indivisible  in  non  faciendo:  et  si  l'un  de 
mes  héritiers  seulement  le  troublait,  l'obligation 
aurait  son  effet  pour  le  tout ,  et  contre  chacun  de 
mes  héritiers,  suivant  toutefois  les  limitations 
établies  dans  l'art.  1225,  que  nous  développerons 
ultérieurement. 

254.  Du  reste ,  comme  l'observe  aussi  Pothier , 
d'après  Dumoulin  ,  c'est  la  chose  même  ou  le  fait 
objet  de  l'obligation  qu'on  doit  uniquement 
considérer  pour  décider  si  l'obligation  est  divi- 
sible ou  indivisible  ,  et  non  pas  l'utilité  qui  en 
revient  au  créancier  ,  ni  le  détriment ,  onus  et 
diminutio  palrimonii,  qui  en  résulte  pour  le  débi- 
teur; autrement  il  n'y  aurait  aucune  obligation 
qui  ne  fût  divisible.  D'où  il  suit  que,  si  deux 
copropriétaires  d'une  maison  se  sont  obligés 
envers  les  deux  copropriétaires  de  la  maison 
voisine,  d'imposer  une  servitude  sur  la  leur  au 
profit  de  cette  maison  voisine,  l'obligation  est 
indivisible,  parce  que  le  droit  de  servitude  qui 
en  fait  l'objet  est  quelque  chose  d'indivisible  , 
quoique  l'utilité  qui  en  résulte  pour  chacun  de 
ceux  au  profil  desquels  la  promesse  a  été  faite , 
ou  le  détriment  qu'en  souffrent  ceux  qui  l'ont 
consentie  ,  peut  s'évaluer  à  une  somme ,  chose 
très-divisible.  C'est  ce  qu'enseigne  clairement 
Dumoulin,  ibid.,  p.  2,  n°  119  :  Cumhic  effeclus 
sit  quid  remohimet  separatum  a  substanlia  obli- 


(1)  L.  9,  §  1.  ff.  de  Solut.  Dumoulin,  ibid.  p.  I,  n»  3,  p.  H, 
nos  200  et  201.  Pothier,  des  Oblig.,  no  289. 

(2)  L.  72,  princip.  ff.  de  Verb.  oblig.  L.  80,  5  1,  ff.  ad  Legem 
falcid. 

Mais  l'usufruit  est  divisible,  recipit  divisionem.  L.71,  ff.  ad 
Legem  falcid.  L.  8,  ff.  de  Usufntctu.Fide  ce  que  nous  avons  dit 


sur  ce  point  au  tome  IV,  n«  468. —  (3)  Dumoulin,  ibid.,  p.  II, 
nos  203  et  seg. 

(4)  Omnis  obligatio  etiam  facti  individua  est ,  nisi  quatenus 
de  contrario  apparct.  Dumoulin  ,  ibid.,  et  part.  III,  no  112. 
Pothier,  ibid.  n»  290. 

(5)  Pothier,  ibid, 
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gationis  et  rei  débita ,  non  dicilur  obligatio 
dividua  vel  individua  pênes  cffectum  ,  scd 
secundum  se,  et  secundum  naturath  rei  immédiate 
in  eam  deductœ. 

255.  Le  Code  civil  consacre  ces  principes 
généraux  dans  Fart.  4217  (i)  ,  ainsi  conçu: 
<  L'obligation  est  divisible  ou  indivisible,  selon 
i  qu'elle  a  pour  objet  ou  une  chose ,  qui  dans  sa 
«  livraison  ,  ou  un  fait  qui  dans  l'exécution  ,  est 
f  ou  n'est  pas  susceptible  de  division  ,  soit  malé- 
t   rielle  ,  soit  intellectuelle.   » 

Toutes  les  fois  donc  ,  d'après  cette  définition  , 
que  la  chose  ou  le  fait  est  susceptible  de  division  , 
soit  matérielle,  comme  une  somme  d'argent,  ou 
la  façon  de  cent  aunes  de  toiles;  soit  intellec- 
tuelle, comme  un  cheval,  l'obligation  est  divisible; 
et  toutes  les  fois  ,  au  contraire  ,  que  la  chose  ou 
le  fait  est  indivisible  sous  l'un  et  sous  l'autre  rap- 
port, comme  la  promesse  d'un  droit  de  vue  ou  de 
passage  (2)  ou  un  voyage  à  faire  en  telle  ville  , 
l'obligation  est  indivisible.  Tel  est  le  sens  précis 
de  cet  art.  1217. 

L'indivisibilité  qu'il  définit  est  l'indivisibilité 
proprement  dite  ,  celle  qui  résulte  natura  rei 
debitœ,  que  Dumoulin  appelait  individuum  con- 
Iraclu,  et  Polluer  indivisibilité  absolue,  pour 
indiquer  qu'il  n'était  même  pas  possible  aux 
contractants  de  faire  que  l'obligation  fût  divi- 
sible ,  ayant  une  telle  chose  ou  un  tel  fait  pour 
objet. 

256.  Toutefois,  les  rédacteurs  du  Code  ne 
s'en  sont  point  tenus  à  ce  principe  général  :  ils 
ont  reconnu  aussi ,  comme  les  auteurs  que  nous 
venons  de  citer ,  qu'une  obligation  peut  être  indi- 
visible sous  d'autres  rapports.  Ainsi,  suivant 
l'art.  1218,  (0)  «  l'obligation  est  indivisible, 
«  quoique  la  chose  ou  le  fait  qui  en  est  l'objet 
1  soit  divisible  par  sa  nature  ,  si  le  rapport  sous 
«  lequel  elle  est  considérée  dans  l'obligation 
«   ne  la  rend  pas  susceptible  d'exécution  partielle. 

Cette  disposition  renferme  évidemment  plu- 
sieurs cas  où  l'obligation  serait  indivisible  :  elle 
comprend  notamment  celui  où  l'objet ,  quoique 
susceptible  de  division  intellectuelle ,  serait  un 
corps  certain,  qui,  par  sa  nature,  ne  pourrait 


être  livré  par  parties,  comme  un  cheval,  une 
statue  ;  car  il  est  clair  que  les  contractants  n'ont 
point  entendu  que  cet  objet  pourrait  se  livrer 
partiellement  :  la  chose  n'est  même  pas  possible. 
Dumoulin  appelait  ce  cas  d'indivisibilité ,  indivi- 
duum obligalione,  en  ce  que,  bien  que  l'obliga- 
tion ,  dans  ce  cas ,  soit  divisible  jure  inlcr 
hœredes ,  néanmoins  elle  est  indivisible  execu- 
lione ,  seu  iraditionerei. 

Cette  disposition  renferme  aussi  les  obligations 
qui  ne  sont  indivisibles  que  parce  que  les  parties 
l'on  ainsi  voulu  ,  et  à  raison  seulement  de  la 
manière  dont  elles  seraient  exécutées  :  telle  est 
la  promesse  de  livrer  un  terrain  nécessaire  \ 
la  construction  d'un  certain  édifice ,  ou  même 
une  somme  d'argent  pour  une  destination  spé- 
ciale, par  exemple  pour  tirer  un  débiteur  de 
prison. 

C'est  le  cas  de  l'indivisibilité  de  payement  seule- 
ment ,  individuum  solutione ,  disait  Dumoulin  ; 
et  cette  espèce  d'indivisibilité  est  toujours 
renfermée  dans  celle  qu'il  appelait  individuum 
obligations. 

257.  Mais  en  voulant  exprimer ,  dans  ces 
articles  1217  et  1218  ,  les  causes  à  raison  des- 
quelles une  obligation  peut  être  indivisible , 
les  rédacteurs  du  Code  ont  mis  par  le  fait 
ces  deux  articles  en  opposition  l'un  avec  l'au- 
tre, et  de  plus,  ils  ont  mis  le  dernier  en  con- 
tradiction formelle  avec  les  nos  2  et  5  de  l'arti- 
cle 1221. 

D'abord,  il  y  a  opposition  entre  les  art.  1217 
et  1218,  en  ce  qu'un  cheval,  par  exemple,  est 
la  matière  d'une  obligation  divisible  d'après 
l'art.  1217,  et  celle  d'une  obligation  indivisible 
d'après  l'art.  1218. 

C'est  la  matière  d'une  obligation  divisible 
d'après  l'art.  1217,  puisqu'un  cheval  est  suscep- 
tible de  division  intellectuelle  ,  qu'il  peut  appar- 
tenir à  plusieurs  pour  des  paris,  même  inégales  , 
être  l'objet  d'une  licilalion  entre  les  divers  copro- 
priétaires ,  et  que  chacun  peut  aussi  vendre 
séparément  la  part  qu'il  a  dans  ce  cheval  :  toutes 
choses  qui  ne  peuvent  avoir  lieu  à  l'égard  d'un 
droit  de  servitude ,  par  exemple ,  attendu  qu'une 
servitude  ne  peut  s'établir  pour  partie ,  ni  être 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1332. 

(2)  L.  72,  ■prinçiji,  flF.  de  Verb.  oblig. 


(3)  Code  de  Hollande,  art.  1333. 
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exercée  pour  partie.  Les  art.  789  et  790  (i)  ne 
sauraient  consacrer  cette  indivisibilité  d'une 
manière  plus  formelle  ,  d'après  les  effets  qu'ils  lui 
font  produire.  Il  est  clair ,  en  effet ,  que  en 
considérant  la  servitude  en  elle-même ,  et  abstrac- 
tion faite  de  l'utilité  dont  elle  peut  être  pour 
cbacun  des  copropriétaires  du  fonds  auquel  elle 
est  due,  cette  servitude  n'est  susceptible  d'aucune 
division  ,  même  intellectuelle  ,  entre  ces  divers 
copropriétaires  ;  qu'elle  n'appartient  à  aucun 
d'eux  pour  une  part ,  et  qu'elle  ne  saurait  non 
plus  être  par  elle  même  l'objet  d'une  licitalion 
entre  eux,  car  aucun  d'eux  ne  ferait  le  sacrifice 
d'un  sou  pour  être  réputé  l'avoir  à  lui  seul ,  tant 
qu'ils  laisseront  le  fonds  en  commun. 

Mais  un  cbeval  est  l'objet  d'une  obligation 
indivisible  d'après  l'art.  1218,  puisqu'évidem- 
ment  les  parties  ont  considéré  comme  n'étant 
pas  susceptible  d'exécution  partielle  l'engage- 
ment qui  a  une  telle  cbose  pour  objet. 

De  plus,  l'art.  1939  (*)  porte  :  «  Si  la  cbose 
i  déposée  est  indivisible ,  les  héritiers  doivent 
«  s'accorder  entre  eux  pour  la  recevoir,  i  Or, 
n'entend-on  pas  généralement  par  là  le  cas  où  le 
dépôt  serait  d'un  corps  certain ,  comme  un 
tableau,  un  cbeval,  un  diamant,  etc.,  etc.,  choses 
non  susceptibles  de  division  matérielle  sans  des- 
truction de  la  substance ,  mais  néanmoins  très- 
susceptibles  de  division  intellectuelle?  Cela  n'est 
pas  douteux  ;  aussi  c'est  cette  espèce  d'indivisi- 
bilité que  Dumoulin  a  appelée  individuum 
obligation*;  mais  qui  est  plutôt  telle  ratione 
solutionis,  et  divisibilité  jure.  Nous  verrons  suc- 
cessivement en  quoi  elle  diffère  de  l'indivisibi- 
lité absolue ,  par  rapport  aux  héritiers  du  débi- 
teur. 

Nous  disons  généralement ,  car  le  dépôt  de  cer- 
tains titres ,  comme  ceux  relatifs  à  l'état  d'une 
personne,  serait  évidemment  d'une  chose  indivi- 
sible ;  mais  le  dépôt  d'un  billet  serait  d'une  chose 
divisible  en  considérant  la  chose  représentée 
par  le  billet ,  et  d'un  corps  certain  en  considérant 
ce  billet  lui-même. 

L'opposition  entre  l'art.  1218  et  1221,  nos  2 
et  5  ,  parait  encore  plus  manifeste ,  s'il  est  pos- 
sible. Le  cas  du  n°  2  est  celui  où  la  dette  est 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1108. 

(2)  lbid.,  art.  17S8. 

(3)  lbid.,  art.  1330. 


d'un  corps  certain  en  général ,  ce  qui  comprend 
par  conséquent  le  cas  du  cheval  dont  il  vient 
d'être  parlé.  Et  celui  ou  plutôt  ceux  du  n°  5,  sont 
les  cas  *  où  il  résulte,  soit  de  la  nature  de  l'cn- 
«  gagement,  soit  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet , 
«  soit  de  la  fin  qu'on  s'est  proposée  dans  le  con- 
«  trat ,  que  l'intention  des  contractants  a  été 
«  que  la  dette  ne  pût  s'acquitter  partielle- 
«  ment.  »  Or,  dans  ces  cas,  qui  constituent  des 
obligations  indivisibles  d'après  l'art.  1218,  l'obli- 
gation ,  au  contraire ,  est  divisible  suivant  l'ar- 
ticle 1221. 

Elle  est  divisible,  premièrement,  parce  que 
cet  article  est  placé  sous  la  rubrique  du  §  1er, 
ainsi  conçu  :  de  V Effet  des  obligations  divisibles. 
Elle  est  divisible ,  secondement ,  parce  que , 
après  que  l'art.  1220  a  eu  réglé  les  effets  des 
obligations  divisibles  entre  les  contractants  et 
leurs  héritiers  ,  cet  art.  1221  (s)  ajoute  :  «  Le 
a  principe  établi  dans  l'article  précédent  reçoit 
<i  exception,  etc.;  »  or  l'on  ne  peut  raisonna- 
blement faire  exception  à  un  principe  que  pour 
des  cas  qui ,  sans  cette  exception  ,  se  seraient 
trouvés  régis  par  ce  principe  :  c'est  là  une  des 
règles  les  plus  vulgaires  de  la  logique.  Donc  il 
est  question  d'obligations  divisibles  dans  les  nos  2 
et  5  de  l'art.  1221  ,  comme  dans  les  autres 
numéros  du  même  article  ;  dont  il  y  a  opposition 
avec  l'art.  1218,  qui  qualifie  indivisibles  ces 
mêmes  obligations.  Seulement  les  effets  de  l'obli- 
gation d'un  corps  certain  sont  modifiés,  en  ce  sens 
que  l'héritier  détenteur  de  l'objet  peut  être  pour- 
suivi pour  le  tout,  sauf  son  recours,  s'il  y  a  lieu, 
contre  ses  cohéritiers  ;  mais  c'est  ce  qui  prouve 
encore  que  l'obligation  n'est  point  indivisible  , 
puisque  l'action  pour  le  tout  n'est  donnée  ici  que 
contre  le  détenteur  'seulement ,  tandis  que  dans 
les  obligations  indivisibles ,  chacun  des  débiteurs 
ou  des  héritiers  du  débiteur  peut  être  poursuivi 
pour  le  tout  (art.  1222  et  1223)  (i),  sauf  le  droit 
accordé  par  l'art.  1223  (s)  au  défendeur. 

238.  On  aurait  pu  éviter  cette  confusion,  qui 
complique  les  difficultés  de  la  matière  ;  pour 
cela  ,  il  suffisait  de  reconnaître,  1°  qu'il  y  a  des 
obligations  d'une  indivisibilité  absolue  ,  c'est-à- 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  1337  et  1338. 

(5)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 
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dire  des  obligations  ayant  pour  objet  une  chose 
qui ,  dans  sa  livraison  ,  ou  un  fait  qui,  dans  son 
exécution  ,  n'est  pas  susceptible  de  division , 
même  intellectuelle;  2°  qu'il  y  en  a  d'une  divisi- 
bilité également  absolue ,  et  c'est  le  plus  grand 
nombre  ;  mais  5°  qu'il  en  est  d'autres  aussi  qui , 
à  raison  de  certaines  circonstances,  ne  soumettent 
point  les  divers  débiteurs  ou  leurs  héritiers  aux 
règles  seulement  des  obligations  divisibles  pro- 
prement dites,  mais  qui  ont  au  contraire  des  effets 
commune  avec  ceux  des  obligations  indivisibles. 
Aussi  la  loi  2,  §  1,  ff.  de  Verb.  oblig.  en  fait-elle 
une  troisième  espèce,  une  espèce  mitoyenne 
entre  les  obligations  divisibles  et  les  obligations 
indivisibles;  nous  enverrons  même  bientôt  d'une 
quatrième  sorte,  en  expliquant  la  loi  85,  ff.  de 
Verborum  obligalionibus. 

C'est  bien  certainement  ce  qu'on  a  voulu 
dire  ,  mais  on  n'a  pas  assez  clairement  expliqué  la 
chose  dans  le  Code  ,  parce  qu'on  a  donné  aux 
obligations  dont  parle  l'art.  1218  ,  et  au  dépôt, 
dans  certains  cas  ,  la  qualification  d'obligations 
indivisibles;  tandis  que  dans  l'art.  1221,  nos  2 
et  5,  on  considère  ,  au  contraire,  ces  obligations 
comme  divisibles  :  toutefois ,  dans  ce  dernier 
numéro,  avec  les  effets  de  l'obligation  indivisible 
proprement  dite,  en  tant  que  le  créancier  peut 
demander  le  tout  à  chacun  des  héritiers  du  débi- 
teur ;  ce  qui ,  encore  une  fois ,  jette  beaucoup 
d'obscurité  sur  celle  matière  déjà  si  compliquée, 
et  fait  naître  plusieurs  questions,  notamment 
celles  de  savoir,  l°si  l'héritier  poursuivi  pour  le 
tout  dans  les  cas  du  n°  5,  ne  peut  pas  du  moins, 
comme  si  l'obligation  était  d'une  indivisibilité 
absolue ,  user  de  la  faculté  accordée  par  l'ar- 
ticle 1225,  d'appeler  ses  cohéritiers  en  cause  pour 
faire  diviser  entre  eux  et  lui  la  condamnation  , 
lorsqu'il  ne  serait  pas  le  seul  qui ,  à  raison  de  la 
nature  de  l'engagement ,  pût  l'exécuter,  ce  qui , 
du  reste,  sera  bien  rare  dans  ces  mêmes  cas;  et 
2°  si  l'art.  2249 ,  qui  décide  que  la  prescrip- 
tion interrompue  contre  l'un  des  héritiers 
du  débiteur  est  censée  l'avoir  été  pareillement 
contre    les  autres  ,   lorsque  la  dette  est  indi- 

(1)  L.  00,  C  3.  ff.  ad  Legem  falciJ.;  cl  L.  72  princip.  ff.  de 
Verb.  oblig. 

(2)  L.  8(5,  fl".  de  T'erb.  tignif.  Toge:  tome  V,  w  47j. 

(3)  Code  de  Hollande ,  art.  71)7. 

(4)  logez  la  loi  10,  princip.  ff.  Quemad.  servit,  atnitt.,  et 
au  tome  V,  n°s  470  et  suiv.,  et  680. 
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visible  ,  est  applicable    à    ces  sortes    de   cas. 
Mais  nous  discuterons  ces  points  ultérieurement. 

259.  Parcourons  maintenant  quelques  cas  où 
il  y  a  plus  ou  moins  de  doute  sur  la  nature  de 
l'obligation. 

Nous  avons  dit  qu'un  droit  de  servitude  en 
général,  comme  un  droit  de  passage  ou  de  vue, 
est  indivisible  (i).  En  effet,  en  considérant  la 
servitude  pour  ce  qu'elle  est,  comme  une  qua- 
lité du  fonds  au  profit  duquel  elle  a  été  consti- 
tuée (->),  il  est  clair  qu'elle  n'est  pas  susceptible 
de  parties,  même  intellectuelles,  quoique  ce 
fonds  appartint  à  plusieurs.  Il  est  impossible  de 
concevoir  dans  une  servitude  de  vue,  de  passage, 
un  objet  à  partager,  ou  même  à  liciter,  bien  que 
le  fonds  lui-même  fût  très-divisible.  Aussi  tant 
que  durera  l'indivision  du  fonds  ,  la  jouissance 
de  l'un  des  propriétaires  conservera  le  droit  des 
autres  (art.  709)  (s)  ;  et  si  la  prescription  n'a  pu 
courir  contre  l'un  d'eux ,  parce  qu'il  était  mi- 
neur, elle  aura  pareillement  été  suspendue  à 
l'égard  des  autres  (art.  710)  :  de  là  celte  maxime  : 
In  individuis,  minor  relevât  majorem  (4).  En 
effet,  celui  qui  a  joui  de  la  servitude,  ou  contre 
lequel  la  prescription  n'a  pu  courir,  est  censé 
avoir  joui  du  fonds  pour  le  tout,  ou  avoir  con- 
servé le  droit  pour  le  tout,  puisqu'il  ne  pouvait 
le  conserver  en  partie  seulement,  la  chose 
n'étant  pas  susceptible  de  parties. 

Mais  quand  le  fonds  est  divisé ,  alors  il  y  a 
autant  de  fonds  qu'il  y  a  de  parties  ;  la  servitude 
se  maintient  au  profit  de  toutes  (5),  de  manière 
toutefois  que  la  condition  du  fonds  assujetti  n'en 
soit  point  aggravée  (art.  700)  (e)  ;  et  celle  de 
ces  portions  qui  reste ,  pendant  le  temps  déter- 
miné par  la  loi ,  privée  de  la  jouissance  de  la 
servitude,  perd  le  droit  qu'elle  avait  (7). 

260.  Cependant,  quant  aux  prises  d'eau,  on 
peut,  en  ce  qui  touche  leur  exercice  (s),  les 
considérer  comme  des  droits  susceptibles  de  divi- 
sion, mensura  aut  temporibus  (9)  ;  par  exemple, 
si  votre  fonds  est  assujetti  envers  le  mien  à  un 

(5)  Voir  la  loi  6,  au  même  litre. 

(6)  Code  de  Hollande,  art.  737. 

(7)  Même  loi.  loge:  aussi  au  même  volume,  n  "  471  cl  069, 

(8)  Voir  an  même  volume,  11»  372. 

(9)  L.4,  §  1,  et  L.  19,  §  4,  ff.  Communi  divid. 
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droit  de  prise  d'eau,  et  que  je  vende  mon  héri- 
tage à  deux  personnes,  ou  (pic  je  "laisse  plusieurs 
héritiers,  ils  pourront,  en  le  partageant,  parta- 
ger aussi  la  prise  d'eau ,  soit  en  en  divisant  le 
volume,  soit  en  convenant,  si  la  quantité  n'en 
est  pas  assez  considérable,  qu'ils  en  jouiront 
alternativement,  à  des  jours  réglés.  Mais  tant 
que  le  fonds  auquel  est  due  cette  prise  d'eau  ne 
sera  point  divisé,  ce  droit  sera  considéré  comme 
indivisible,  même  intellectuellement,  parce  qu'il 
n'est  qu'une  qualité  et  non  une  far  lie ,  même 
intellectuelle,  du  fonds. 

Si  un  testateur  qui  a  un  cours  d'eau  dans  son 
héritage,  lègue  le  droit  à  ce  cours  d'eau  à  deux 
voisins,  chacun  d'eux  aura  action  contre  l'autre 
pour  faire  diviser  l'eau  mensura  aut  tcmporibus, 
ainsi  que  l'explique  Pothier  ad  Pandectas,  sur  la 
loi  19,  §  4,  Communi  dividundo. 

2G1.  Les  obligations  de  faire  sont  d'une  foule 
de  sortes.  Les  unes  notamment  consistent  à  faire 
plusieurs  choses  de  même  espèce,  comme  vingt 
tonneaux,  ou  un  même  objet  susceptible  d'être  di- 
visé en  autant  de  parties  que  l'on  voudra,  comme  la 
confection  d'une  pièce  de  toile  ;  d'autres  consis- 
tent aussi  dans  un  ouvrage  formant  par  lui-même 
un  seul  objet ,  mais  objet  qui  ne  peut  être  con- 
sidéré in  suo  génère  cl  cum  sua  forma,  qu'autant 
qu'il  est  achevé  :  comme  un  théâtre,  un  navire, 
une  statue. 

Les  obligations  de  faire  des  choses  qui  peu- 
vent se  livrer  au  fur  et  à  mesure  de  leur  confec- 
tion, par  pièces,  poids  ou  mesure,  sont  divisibles  ; 
cela  est  si  vrai,  que  l'art.  1791  (i)  porte  que 
lorsqu'il  s'agit  d'un  ouvrage  à  plusieurs  pièces 
ou  à  la  mesure,  la  vérification  peut  s'en  faire 
par  parties  ;  et  elle  est  censée  faite  pour  toutes 
les  parties  payées,  si  le  maître  paye  l'ouvrier  en 
proportion  de  l'ouvrage  fait. 

Toutefois,  dans  l'obligation  de  faire  un  ou- 
vrage composé  de  plusieurs  pièces,  comme  celle 
de  faire  vingt  tonneaux,  ce  n'est  qu'en  considé- 
rant le  nombre  ou  la  quantité  de  pièces  que 
l'obligation  est  divisible;  car  chaque  pièce  en 
elle-même  est  une  chose  indivisible,  puisqu'elle 
consiste  dans  un  ouvrage  qui  ne  peut  être  consi- 
déré comme  accompli  pour  aucune  partie ,  que 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1GS4. 


lorsqu'il  est  complet  et  achevé,  opus  consumma- 
lum  et  perfection.  D'où  il  ne  faut  pas  conclure 
néanmoins  qu'il  y  a  dans  ce  cas  vingt  obliga- 
tions,  et  en  conséquence  vingt  obligations  in- 
divisibles comprises  dans  une  obligation  divi- 
sible ;  car  ce  serait  presque  aussi  absurde  que 
de  dire  que,  dans  l'obligation  de  donner  une 
certaine  somme  ou  un  las  d'écus  qui  sunl  in  con- 
speclu,  il  y  a  autant  d'obligations  qu'il  y  a  de 
deniers.  L.  29,  princip.iï.  de  Verb.  oblig. 

Mais  suivant  ce  texte,  lorsqu'il  y  a  plusieurs 
sommes  ou  plusieurs  choses  promises,  quoique 
ce  soit  par  le  même  acte,  il  y  a  autant  d'obligations 
que  de  sommes  :  In  slipulationibus  lot  esse  slipu- 
lalioncs,  quoi  summee  sunl  ;  lotquc  esse  stipula- 
lioncs,  quoi  species  sunl.  C'est-à-dire  que  s'il  a 
été  convenu  que  le  débiteur  payera ,  par  exem- 
ple, 100  et  50,  ou  s'il  est  convenu  qu'il  payera 
le  cheval  rouge  et  le  cheval  blanc ,  il  y  a  deux 
promesses,  dont  l'une  ne  porte  aucune  atteinte 
à  l'autre.  La  loi  140,  princip.,  au  même  titre, 
décide  la  même  chose. 

Au  contraire,  si  je  stipule  une  collection  d'ob- 
jets ,  comme  un  troupeau,  un  attelage,  votre 
bibliothèque,  il  n'y  a  qu'une  seule  obligation  pour 
tous  les  corps  compris  dans  cette  collection.  Et 
si  votre  auteur  m'a  fait  différents  legs,  et  que  je 
stipule  de  vous  que  vous  me  les  payerez  tous,  il 
n'y  a  également  qu'une  seule  stipulation,  parce 
que  c'est  la  généralité  des  legs  qui  m'ont  été 
faits  qui  est  l'objet  unique  de  la  convention. 
Même  loi  29,  de  Verb.  oblig. 

Dans  une  vente  de  plusieurs  objets  pour  un 
seul  et  même  prix,  il  n'y  a  aussi  qu'une  vente, 
quand  même  ces  objets  seraient  d'espèces  diffé- 
rentes, comme  tel  pré  et  telle  vigne.  L.  Al, 
ff.  de  Contran,  empl.  L.  17,  ff.  de  In  dieinaddict. 
L.  5-4,  ff.  de  JEdil.  ediclo.  Cependant  il  y  a  lieu 
à  l'action  en  garantie  pour  une  seule  espèce  évin- 
cée comme  pour  plusieurs  ou  pour  toutes.  L.  72, 
in  fine  ff.  de  Eviclionib. 

L'obligation  de  faire  un  certain  ouvrage  qui 
ne  peut  être  propre  à  remplir  sa  destination 
qu'autant  qu'il  est  achevé,  comme  celle  de  faire 
un  tonneau,  une  montre,  un  théâtre,  une  salle 
de  bain,  une  maison,  est  une  obligation  indivi- 
sible,  parce  que  l'on  ne  considère  pas  le  fait 
passager  cl  successif  de  la  confection  ou  de  la 
construction  ,  l'addition  d'une  matière  à   une 
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autre  ;  Ton  considère  l'ouvrage  dans  son  ensemble 
et  dans  sa  perfection  ;  tellement  que,  tant  qu'il 
reste  quelque  chose  à  faire  pour  qu'il  puisse  être 
regardé  comme  achevé,  il  est  vrai  de  dire  qu'il 
n'est  fait  pour  aucune  partie  (1).  C'est  ce  qui  a 
fait  dire  à  Caïus,  dans  la  loi  80,  §  1 ,  ff.  ad  Lcgem 
falcidiam,  que  si  un  testateur  a  imposé  à  ses  hé- 
ritiers l'obligation  de  faire  un  certain  édifice  dans 
telle  ville,  le  legs  est  indivisible  :  Legalumindi- 
viduum  videlur  ;  neque  enim  ullum  balneum , 
aut  lliedlrum,  aut  stadium  fecissc  intelligiiur  , 
qui  ei  propriam  formam  quœ  ex  consummatione 
conlingil,  non  dederil.  En  conséquence,  chacun 
des  héritiers  peut  être  poursuivi  pour  le  tout, 
sauf  à  diviser  la  condamnation  aux  dommages- 
intérêts  entre  l'héritier  poursuivi  et  ses  cohéri- 
tiers ,  s'il  les  a  mis  en  cause,  conformément  à 
l'art.  1225. 

262.  D'après  cela,  l'on  doit  décider  que  l'obli- 
gation de  fournir  une  journée  de  travail  est  indi- 
visible, en  telle  sorte  que  si  l'ouvrier  s'est  retiré 
du  travail  avant  midi  ou  même  après,  mais  avant 
la  fin  de  la  journée,  il  n'est  libéré  de  son  obliga- 
tion pour  aucune  partie,  sauf,  en  l'accomplissant 
ensuite  par  une  journée  complète,  à  se  faire 
payer  le  prix  du  temps  qu'il  a  d'abord  employé. 
En  effet,  ce  qu'il  avait  promis  n'était  pas  oflicium 
horarium,  mais  ofjîcium  diurnum.  L.  3,  §  1, 
et  L.  d5,  ff.  de  Oper.  liber  t.  Toutefois  les  cir- 
constances de  la  cause  pourraient  faire  considérer 
le  travail  de  deux  demi-journées  à  des  jours  dif- 
férents comme  remploi  d'une  journée  continue  ; 
l'intention  des  parties  est  toujours  la  règle  à 
suivre  :  et  si  l'ouvrier  avait  simplement  promis 
douze  heures  de  travail,  par  exemple,  il  pourrait 
exécuter  son  obligation  en  plusieurs  jours;  mais  il 
devrait  au  moins  employer  une  heure  à  chaque  fois. 

265.  Suivant  Ulpien ,  dans  la  loi  72  ,  ff.  de 
Yerb.  oblig.  ,  l'obligation  de  livrer  un  fonds  , 
fundum  Iradi ,  est  indivisible  ,  comme  celle  fos- 
sam  fodiri  ,  insulam  fabricari  ,  vel  si  quid 
simile. 

Dumoulin  (a) ,  après  avoir  rapporté  dix-sept 
opinions  différentes  qui  tendent  à  concilier  la  dé- 

(1)  L.  2,  §  1,  de  Prœt.  stipul.  Cujas,  sur  la  loi  80  ,  iï.  de 
Verb.  oblig. 

(2)  Truct.  de  Divid.  velvidivid.,  5  2,  n<>  279  adnum.  3:>9. 


cision  d'Ulpien  avec  celle  que  ce  même  juriscon- 
sulte donne  dans  la  loi  5,  §  5  ,  ff.  Commod.  vel 
coitira,où  il  dit  que  l'obligation  de  restituer  une 
chose  prêtée  à  usage  est  divisible,  et  ne  produit 
en  conséquence  contre  chacun  des  héritiers  de 
l'emprunteur  une  action  que  pour  sa  part  hérédi- 
taire ,  sauf  que  le  détenteur  peut  être  poursuivi 
pour  le  tout  ;  Dumoulin  ,  disons-nous,  prétend, 
pour  concilier  ces  textes ,  qu'Ulpien  ,  dans  la 
loi  72  ,  a  considéré  l'obligation  fundum  tradi 
accompagnée  de  quelque  circonstance  particu- 
lière qui  la  rendait  indivisible  dans  la  demande  , 
parce  qu'elle  l'était  dans  l'exécution,  c'est-à-dire, 
suivant  Dumoulin  ,  que  le  fonds  avait  une  desti- 
nation spéciale  qui  exigeait  qu'il  fût  livré  entier,  et 
par  cela  même  indivisibiliter  :  comme  serait  un 
emplacementnécessaireà  une  construction  :  Eum 
fundum  iradi  ,  non  simpliciter  sed  ad  certum 
usum  finemque  principaliter  consideralum  in 
conlrahendo.  D'où  il  suivrait ,  d'après  le  même 
auteur,  que  hormis  cette  circonstance,  ou  toute 
autre  analogue,  l'obligation  de  livrer  un  fonds, 
comme  celle  de  restituer  une  chose  prêtée  à  usage 
ou  confiée  à  dépôt ,  ou  remise  à  gage ,  serait  une 
obligation  divisible. 

Nous  adoptons  bien  la  décision  de  Dumoulin 
quant  à  ce  dernier  point ,  et  c'est  aussi  celle  de 
Poiliier  (n°29o)  ;  mais  cela  ne  concilie  réelle- 
ment pas  les  deux  textes  du  droit  romain  ,  parce 
que  rien  n'indique  ,  dans  cette  loi  72  ,  qu'il  y  eût 
la  circonstance  particulière  dont  parle  Dumoulin, 
ce  qui  rend  sa  conciliation  très-divinatoire. 

Il  est  peut-être  plus  vrai  de  dire,  avec  les 
professeurs  de  Louvain  (s),  que  l'obligation  de 
livrer  un  fonds,  ou  toute  autre  chose,  a  pu  être 
considérée  par  Ulpien  sous  un  double  rapport  : 
comme  un  simple  fait ,  et  comme  avant  pour 
objet  de  transférer  la  propriété  de  la  chose  ou  du 
moins  sa  libre  jouissance.  Sous  le  premier  point 
de  vue  ,  elle  est  réellement  indivisible  ,  puisque 
de  sa  nature ,  un  fait  considéré  en  lui-même  est 
quelque  chose  d'indivisible.  Sous  le  second  rap- 
port ,  l'obligation  est  divisible  ,  parce  que  la  pro- 
priété et  la  jouissance  sont  des  choses  très-divi- 
sibles. Or,  c'est  très-probablement  sous  le  premier 
point  de  vue  ,  qu'Ulpien  a  envisagé  l'obligation 

(3)  Recitationes  ad  Pandectas  ,  tit.  de  Rei  vindicatione , 
n<>  4. 
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fundum  iradi ,  dans  la  loi  72  ;  c'est  du  moins 
comme  obligation  défaire,  ainsi  que  le  démon- 
trent les  divers  autres  faits  qu'il  donne  comme 
exemples  d'obligations  indivisibles,  en  assimilant, 
sous  ce  rapport ,  ces  obligations  à  celles  qui  ont 
pour  objet  un  droit  de  servitude.  Il  s'exprime 
ainsi:  Slipulalioncs  non  dividunlur  earum  rerum 
quœ  divisionem  nonrecipiunt  ;  veluliviœ,  ilineris, 
actus,  aquœduclus ,  cœlerarumque  servilutem. 
Idem  pulo,  et  si  quis  faciendum  aliquid  stipulâ- 
tes sit  :  ut  pula  fundum  tradi,  vel  fossam  fodiri , 
vcl  insulam  fabricari ,  vel  opéras  ,  vel  quid  hit 
simile.  Horum  enim  divisio  corrumpil  slipula- 
tionem. 

Si  la  ebose  doit  être  entendue  ainsi ,  et  nous 
le  pensons,  l'obligation  de  livrer  un  fonds  serait 
indivisible  quant  à  l'exécution  ou  le  fait  de  tradi- 
tion ;  et  elle  serait  divisible  dans  ses  conséquen- 
ces ,  relativement  à  la  garantie  en  cas  d'éviction  , 
rapport  sous  lequel  nous  allons  l'envisager. 

264.  Le  jurisconsulte  Paul,  dans  la  loi  85, 
iï.de  Ycrb.  oblig.,  considérant  les  obligations  sous 
le  rapport  de  la  demande  et  de  l'exécution  ou 
payement ,  dit  qu'il  y  en  a  de  quatre  sortes  : 

1°  Celles  dont  le  payement  ne  doit  être  de- 
mandé à  ebacun  des  héritiers  du  débiteur  que 
pour  sa  part  héréditaire,  et  ne  peut  pareillement 
être  demandé  par  chacun  des  héritiers  du  créan- 
cier qu'en  proportion  de  la  part  pour  laquelle  il 
lui  a  succédé  :  Quod  a  singulis  hcëredibus  division 
consequi  possumus.  Ce  sont  les  obligations  divi- 
bles  sans  modification  ;  comme  celles  qui  ont  pour 
objet  une  somme  d'argent,  et  dont  l'effet  est  réglé 
par  l'article  1220  du  Code. 

2°  Celles  dont  l'objet  ne  peut  être  demandé 
ni  payé  par  parties  :  Quod  totem  peli  necessc  est, 
nec  divisum  prœslari  polest.  Telle  est  l'obligation 
de  faire  un  certain  ouvrage  ou  édifice  :  Nam  sin- 
guli  hœredes  in  solidum  tcncnlur ,  quia  operis 
effeelus  in  partes  scindi  non  polest.  Tels  sont 
aussi  les  cas  de  servitude. 

5°  Celles  dans  lesquelles  la  demande  est  divi- 
sible, parce  que  chacun  des  héritiers  du  débiteur 
ne  doit,  jure,  que  sa  part  dans  la  dette,  mais 
où  cependant,  ex  neccssitale ,  l'exécution  ou  le 
payement  de  la  chose  elle-même  ne  peut  se  faire 
par  parties  :  Quodpro  parte  pelilur,  sedsolvi,  nisi 
totuw,von  polest  :  comme  lorsque  l'objet  de  l'obli- 


gation est  une  chose  qui  n'est  pas  susceptible  de 
division  sans  destruction  de  sa  substance ,  pula 
un  cheval  indéterminément  :  Yeluti  cum  stipulâ- 
tes sumhominem  incertain;  nam  petilio  cjus  scin- 
ditur,  solvivero  nisi  solidus  non  polest.  L'un  des 
héritiers  ne  pourrait  offrir  pour  sa  libération 
une  moitié  qu'il  aurait  dans  un  certain  cheval , 
et  l'autre  héritier  une  moitié  aussi  qu'il  aurait 
dans  un  autre  cheval  ;  car  le  créancier  n'a  pas 
stipulé  des  parts  dans  des  objets  divers,  quoique 
de  la  même  espèce,  mais  un  seul  et  même  objet  : 
Alioquin  in  diversis  hominibus  recte  parles  sol- 
verentur ,  quod  dcfunclus  non  poluil  facere,  ne 
quod  stipulâtes  sum  consequar. 

Mais  si,  dans  ce  cas,  l'héritier  attaqué  ne  livre 
pas  le  cheval  promis ,  l'exécution  se  fera  néan- 
moins par  parties  ,  attendu  qu'il  ne  devra  être 
condamné  aux  dommages-intérêts,  qui  sont  chose 
très-divisible,  que  pour  sa  part  (i). 

Et  si  l'objet  de  l'obligation  est  un  corps  certain 
et  déterminé,  dont  le  demandeur  serait  proprié- 
taire, par  exemple  tel  cheval  par  lui  prêté,  loué, 
remisa  dépôt  ou  à  gage,  et  dont  serait  détenteur 
l'un  des  héritiers  du  débiteur,  cet  héritier  pour- 
rait être  poursuivi  pour  le  tout ,  et  condamné 
pour  le  tout  à  la  délivrance  de  l'objet,  et  même 
pour  le  tout  aussi  aux  dommages-intérêts,  à 
défaut  de  délivrance  de  la  chose  ,  s'il  l'avait  fait 
périr  par  sa  faute  ,  ou  si  elle  était  péric  depuis 
qu'il  a  été  mis  en  demeure.  11  devrait  ces  dom- 
mages-intérêts pour  sa  part  héréditaire,  à  raison 
de  l'obligation  du  défunt ,  quœ  in  eum  descendit 
pro  parle ,  et  pour  le  surplus  ,  il  les  devrait 
prnpler  culpam  suam  aut  moram. 

Enfin,  la  quatrième  classe  d'obligations,  d'après" 
cette  loi  85,  ff.  de  Ycrb.  oblig.,  comprend  les  cas 
où  l'action  est,  au  contraire,  in  solidum  contre 
chacun  des  héritiers  du  débiteur,  et  dans  lesquels 
cependant  la  condamnation  n'est  prononcéeconlre 
chacun  d'eux  que  pour  sa  part:  en  sorte  que  l'obli- 
gation est  indivisible  quoad  pclilioncm,  mais  divi- 
sible quoad  execulioncm  ,  et  par  cela  même,  di- 
visible quoad  damnalionon.  Tel  est  le  cas  où  un 
vendeur  qui  doit  la  garantie  à  l'acheteur  vient  à 
mourir  laissant  plusieurs  héritiers ,  et  que  l'ache- 
teur est  troublé  par  un  tiers  dans  sa  jouissance. 

(1)  Cujas,  sur  cette  loi,  Dumoulin  etPolliicr.  Nous  entrerons 
clans  de  plus  grands  développements  sur  ce  point  au  paragraphe 
suivant,  en  expliquant  l'art.  1221. 


TITRE  111.  —  DES  CONTRATS  OU  DES  OBLIGATIONS  CONVENTIONNELLES.  325 


Cet  acheteur  peut  les  mettre  tous  en  cause  ,  ou 
n'en  appeler  qu'un  seul  ;  mais  qu'il  n'en  appelle 
qu'un  ou  qu'il  les  appelle  tous ,  la  condamnation 
aux  dommages-intérêts,  s'il  y  a  éviction  ,  n'a  tou- 
jours lieu  que  divisément ,  en  proportion  de  la 
part  héréditaire  de  chacun  d'eux  ,  de  manière  que 
celui  qui  a  payé  la  sienne  est  libéré  :  In  solidum 
vero  agi  oporlel,  et  partis  solutio  adfcrt  libera- 
tionem ,  cum  ex  causa  evictionisinlendimus  ;  nam 
aucloris  hœredes  in  solidum  denunliandi  sunt , 
omnesque  debent  subsistere  ;  cl  quolibet  dcfucjienle, 
omnes  lenebunlur,  sed unicuique pro parlchœredi- 
(aria  prœstatio  injungitur. 

Telle  est  aussi  l'explication  que  Cujas  donne  de 
ce  texte  ;  et  Pothier,  dans  son  Contrat  de  vente 
n°  1 11  ,  dit  pareillement  que  l'appel  en  garantie, 
par  l'acheteur  troublé ,  ou  l'action  en  garantie 
après  l'éviction  subie ,  est  bien  à  la  vérité  indivi- 
sible quant  à  la  demande  ,  mais  non  quant  à  la 
condamnation  :  c'est-à-dire  que  l'acheteur  peut 
assigner  un  seul  des  héritiers  du  vendeur,  ou  tous 
à  son  choix ,  parce  que  l'obligation  de  faire  jouir 
est  un  fait ,  par  conséquent  une  obligation  indi- 
visible ,  mais  que  les  effets  de  cette  obligation 
sont  divisibles  entre  les  héritiers  du  vendeur ,  et 
dès  lors  que  chacun  d'eux  ne  doit  être  condamné 
à  payer  les  dommages-intérêts  que  pour  sa  part. 
Toutefois ,  ajoute  Pothier,  si  celui  qui  est  attaqué 
seul  n'appelle  pas  ses  cohéritiers  ,  il  supporte  seul 
les  dépens  de  l'instance  ,  s'il  succombe.  L  on  sent 
au  reste  ,  observe  le  même  auteur,  que  l'acheteur 
a  un  grand  intérêt  à  les  appeler  tous ,  afin  de 
n'avoir  pas  plusieurs  demandes  à  former,  car  ce 
qui  serait  jugé  contre  l'un  d'eux  ne  ferait  pas  loi 
pour  les  autres. 

Ainsi ,  il  y  aurait  cette-  différence  entre  ce  cas 
et  ceux  d'indivisibilité  absolue  ,  que  ,  dans  ces 
derniers  ,  l'héritier  attaqué  pour  le  tout  a  bien  ,  il 
est  vrai ,  le  droit  de  demander  un  délai  pour 
mettre  en  cause  ses  cohéritiers ,  aux  fins  de  faire 
diviser  entre  eux  et  lui  la  condamnation  ,  s'il  n'est 
pas  d'ailleurs  le  seul  qui  puisse  acquitter  l'obli- 
gation suivant  sa  teneur  (art.  1225)  ;  mais  dans 
ces  mêmes  cas  ,  il  doit  être  condamné  pour  le 
tout ,  sauf  son  recours  ,  s'il  a  négligé  ce  moyen. 


Tandis  que  dans  celui  de  garantie ,  l'héritier  , 
quoique  attaqué  seul ,  ne  doit  être  condamné  que 
pour  sa  part,  en  justifiant  qu'il  n'est  héritier  que 
pour  une  part  ;  et  cela  quand  bien  même  il  n'ap- 
pellerait pas  ses  cohéritiers  ,  et  ne  défendrait 
même  point  à  la  demande  ,  sauf  à  lui  à  supporter 
en  totalité  les  dépens  de  l'instance.  Ainsi ,  c'est 
à  l'acheteur  à  appeler  les  autres  cohéritiers  ,  s'il 
le  juge  convenable  ;  au  lieu  que  dans  les  cas  de 
l'art.  1225,  c'est  à  l'héritier  attaqué. 

265.  Quant  à  l'exception  de  garantie,  la  ques- 
tion de  savoir  si  elle  est  indivisible  dans  ses  effets 
entre  les  héritiers  du  vendeur  dont  l'un  es*  pro- 
priétaire de  la  chose  vendue ,  et  qu'il  revendique, 
a  été  très-controversée  dans  les  anciens  principes, 
et  elle  l'est  encore  aujourd'hui. 

Ainsi ,  supposons  qu'un  père  ait  vendu  et  livré 
comme  sien  un  fonds  qui  appartenait  à  l'un  de 
ses  enfants  mineurs  ;  que  cet  enfant ,  devenu  ma- 
jeur, ail  ensuite  accepté  la  succession  de  son  père, 
pula  pour  un  quart,  et  qu'il  revendique  le  fonds 
en  offrant  de  payer  sa  paît  dans  les  indemnités 
qui  pourraient  être  dues  à  l'acheteur,  à  cause  de 
l'éviction. 

D'abord  ,  il  est  certain  que  s'il  ne  s'était  porté 
héritier  que  sous  bénéfice  d'inventaire  ,  aucune 
exception  ne  pourrait  lui  être  opposée  sur  sa  de- 
mande en  revendication ,  quand  même  il  serait 
héritier  unique  ,  à  la  charge  toutefois  par  lui  de 
faire  raison  à  l'acheteur  du  contenu  de  l'inven- 
taire ,  ou  de  ce  qui  en  resterait ,  jusqu'à  concur- 
rence de  l'indemnité  qui  pourrait  lui  être  due 
proplcr  evielionem  ;  et  s'il  était  héritier  pour  partie 
seulement ,  à  la  charge  par  lui  de  faire  raison  de 
l'inventaire ,  pro  sua  parte  hœredilaria.  Car  le 
bénéfice  d'inventaire  empêche  la  confusion  des 
obligations  du  défunt  dans  la  personne  de  l'héri- 
tier ;  c'est  là  un  de  ses  principaux  effets.  (Arti- 
cle 802  )  (î).  L'héritier  bénéficiaire  n'est  tenu  des 
engagements  du  défunt  que  par  rapport  aux  biens 
de  la  succession  ,  et  ce  n'est  qu'avec  ces  mêmes 
biens  qu'il  est  tenu  de  les  remplir  (2). 

Mais  dans  le  cas  où  l'enfant,  propriétaire  delà 
chose  vendue,  s'est  porté  héritier  pur  et  simple 


(t)  Code  lie  Hollande,  art.  1070.  cour  de  cassation  du  1er  décembre  1812.  (Sircy,  li,  I,  lo9.) 

(2)  Cesl  ce  que  décide  Rousseau  de  Lacorobe,  d'après  Lebrun,  Leconlraire  avait  loutefois  été  jugé  par  la  cour  de  liouen,  le 

au  mot  Héritier,  n"  17.  cl  c'est  aussi  ce  que  nous  avons  déjà  dit  13  décembre  lb'07  (Sirey,  13,  II,  3'J'2);  mais  cet  arrêt  est  entiù- 

au  tome  Vit,  n°  i>2,  où  nous  citons  à  l'appui  un  arrêt  de  la  rcinenl  opposé  ans  principes. 
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de  son  père  vendeur,  et  qu'il  n'a,  par  aucun  acte, 
confirmé  ou  ratifié  la  vente,  la  question  de  savoir 
si  l'exception  de  garantie  ,  en  supposant  l'enfant 
héritier  pour  partie  seulement ,  a  des  effets  in- 
divisibles contre  lui,  a  partagé,  disons-nous,  les 
auteurs. 

Dans  le  droit  romain  et  dans  notre  ancienne 
jurisprudence,  il  était  de  principe  que  le  proprié- 
taire de  la  chose  vendue  et  livrée  sans  son  aveu , 
pouvait  être  déclaré  non  recevable  dans  sa  de- 
mande en  revendication  contre  l'acheteur,  s'il 
était  devenu  l'héritier  unique  du  vendeur,  quoi- 
qu'il offrît  d'ailleurs  de  restituer  le  prix  de  la 
vente ,  et  de  payer  toutes  les  indemnités  qui 
auraient  pu  être  dues  à  l'acheteur  dépossédé. 
La  loi  lre,  princip.  et  §  I  ff.  de  Exceplione  Rei 
vendit  œ  et  tradilœ,  la  loi  5,  §  1  ,  au  même  titre, 
et  la  loi  1  -4,  au  Code,  de  Evictionibns,  sont  on  ne 
peut  pas  plus  formelles  sur  ce  point  ;  de  là,  celte 
maxime  des  docteurs  :  Is  que  m  evictione  tenet 
actio ,  cumdem  ugentem  repcllit  exceplio  ;  c'est- 
à-dire  que  celui  qui  est  tenu  de  faire  jouir  et 
garantir  ne  peut  évincer  :  il  est  non  recevable 
dans  sa  demande  en  revendication  ,  bien  qu'il 
soit  en  principe  propriétaire  de  la  chose,  n'ayant 
point  consenti  à  ce  qu'elle  fût  aliénée. 

En  effet,  puisque  celui  qui  avait  vendu  et  livré 
une  chose  appartenant  à  un  tiers ,  et  qui  en  était 
ensuite  devenu  propriétaire,  par  exeiqple,  en 
devenant  héritier  unique  du  maître  de  la  chose, 
ne  pouvait  la  revendiquer,  tout  en  offrant  de 
payer  les  dommages-intérêts  pour  l'inexécution 
de  son  obligation  de  faire  jouir  l'acheteur  (î)  ;  de 
même ,  l'héritier  du  vendeur ,  propriétaire  de  la 
chose  vendue  et  livrée  sans  son  aveu  ,  pouvait 
aussi  être  déclaré  non  recevable  dans  son  action 
en  revendication,  parce  qu'il  avait  succédé  à  l'obli- 
gation du  défunt,  de  faire  jouir  l'acheteur.  Or 
cette  obligation  renfermant  celle  de  ne  le  point 
troubler  soi-même,  est  aussi,  sous  ce  rapport, 
une  obligation  in  non  faciendo  ;  d'où  beaucoup 
d'interprètes  («)  ont  conclu  qu'elle  est  indivisible 
dans  ses  effets  entre  les  héritiers  du  vendeur: 
par  conséquent,  que  celui  d'entre  eux  qui  est 
propriétaire  de  la  chose  vendue  ne  peut  la  reven- 

(1)  11  eût  été  repoussé  par  l'exception  Rei  vendit  œ  et  traditœ. 
Même  loi  lrr,  princip.  iï.  à  ce  titre. 

(2  "Solammcut  Duval,  de  Rcbus  dubiis  ,  cap.  de  Evictioni- 
bus; les  professeurs  de  Louvain,  Recitaliones  ad  Pandectas  , 


diquer  pour  une  portion  quelconque  ,  sauf  à  lui 
son  recours  en  indemnité  contre  ses  cohéritiers. 

Ils  distinguaient  toutefois,  du  moins  plusieurs 
d'entre  eux  (3) ,  entre  le  cas  où  l'acheteur  avait 
acquis  dans  l'ignorance  que  c'était  la  chose 
d'aulrui ,  et  le  cas  contraire.  Ils  appliquaient  sans 
restriction  leur  décision  au  premier  cas  ;  mais , 
dans  le  second  ,  ils  convenaient  que  l'héritier  ne 
devait  être  repoussé  que  pour  une  part  dans  la 
chose ,  en  proportion  de  celle  pour  laquelle  il 
était  héritier,  et  que,  pour  le  surplus,  son  action 
en  revendication  était  admissible. 

Ils  fondaient  cette  distinction  sur  ce  que ,  dans 
le  cas  où  l'acheteur  avait  acheté  sciemment  la 
chose  de  l'héritier,  la  garantie  n'était  pasdue(sans 
stipulation)  (4)  ;  que  seulement  le  vendeur  n'au- 
rait pu  l'évincer ,  quoiqu'il  fût  ensuite  devenu 
propriétaire  de  la  chose ,  parce  que  la  garantie 
de  ses  propres  faits  était  de  droit ,  non  pas ,  dans 
ce  cas  comme  résultant  immédiate  du  contrat  de 
vente,  mais  comme  résultant  de  l'obligation  gé- 
nérale renfermée  dans  toute  espèce  d'affaires, 
d'agir  de  bonne  foi  ;  or  la  bonne  foi  ne  permet 
pas  que  celui  qui  a  vendu  revienne  contre  son 
propre  fait.  Mais  l'héritier,  disaient-ils,  n'ayant 
succédé  que  pour  partie  au  défunt ,  il  ne  le  repré- 
sente aussi  que  pour  partie  dans  cette  obligation  ; 
en  d'autres  termes ,  l'exception  de  dol  qui  serait 
résultée  contre  le  défunt,  de  l'attaque  dirigée 
par  lui  contre  l'acheteur,  n'a  effet,  à  l'égard  de 
l'héritier  ,  que  pour  sa  part  héréditaire.  Au  lieu 
que  lorsque  l'acheteur  a  acheté  de  bonne  foi,  il 
a  le  droit  à  la  garantie  propler  evictionem,  et 
l'obligation  de  garantir  ou  faire  jouir,  par  consé- 
quent aussi  de  ne  pas  troubler  soi-même  l'ache- 
teur, est  une  obligation  de  faire,  et  même  de 
s'abstenir  de  faire;  et,  comme  telle,  elle  est 
indivisible  dans  ses  effets  entre  les  héritiers  du 
vendeur. 

Ils  appuyaient  cette  distinction  sur  la  loi  14 
de  Rei  vindicalionc,  la  même  que  celle  sur  laquelle 
se  fondent  les  partisans  de  l'opinion  contraire, 
de  ceux  qui  prétendent  que  ,  dans  tous  les  cas 
où  la  chose  est  indivisible  ,  au  moins  intellectuel- 
lement, l'exception  de  garantie,  comme  l'action 

lit.  de  Rei  rindicationc,  nos  3  et  4;  et  Cocliiu,  dans  sa  46e  Con 
gai  talion. 

(3)  Notamment,  les  professeurs  de  Louvain. 

(4)  L.  27,  Cod.  de  Evict. 
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en  garantie,  est  divisible  dans  ses  effets  entre 
les  héritiers  du  vendeur.  Cette  loi  est  ainsi 
conçue  :  Cum  a  matre  domum  filii ,  te  sciente, 
comparasse  proponas  adversus  cum  dominum 
vindicanlem ,  si  malri  non  successit ,  nalla  le 
cxccplione  tueri  pôles.  Quod  si  vcndilricis  obli- 
nel  hœredilalcm ,  doit  mali  cxceplionc ,  pbo  qua 

PORTIONE  AD  EUM  H.EREDITAS  PERTINET,  Uti  11011  pro- 
hiber is. 

C'est  de  ces  mois  le  scicnle,  appliqués  dans 
le  réécrit  à  l'acheteur ,  que  les  partisans  de  l'indi- 
visibilité de  l'exception  de  garantie  ont  inféré 
que  la  décision  eût  été  différente  si  l'acheteur 
eût  ignoré  qu'il  achetait  la  chose  d'autrui;  qu'alors 
l'exception  contre  l'héritier  n'aurait  pas  élé  seu- 
lement pro  portione  hœrcdilaria,  mais  pou  rie  tout, 
indivisibililer,  sauf  le  recours  de  l'héritier  contre 
ses  cohéritiers. 

Mais  Dumoulin  ,  Henrys  ,  Pothier  ,  et  autres 
savants  interprètes,  ont  soutenu,  au  contraire, 
que  l'exception  de  garantie  dans  la  vente  d'un 
fonds  ou  autre  chose  divisible  sallem  inlellcclu, 
est  aussi  divisible  dans  ses  effets  entre  les  héri- 
tiers du  vendeur,  que  l'est  l'action  en  garantie 
elle-même;  que  l'une  et  l'autre  partent  du  même 
principe,  que  toutes  deux  descendent  de  la  même 
obligation  ,  et  qu'ainsi  l'héritier  propriétaire  de 
la  chose  dont  le  défunt  a  disposé  sans  son  aveu, 
peut  la  revendiquer  pour  le  tout,  moins  la  part 
correspondante  à  celle  pour  laquelle  il  est  héritier; 
que  seulement  l'acheteur,  qui  ne  peut  être  forcé 
à  se  trouver  dans  l'indivision  (i),  qui  n'a  pas 
acheté  une  partie ,  mais  un  tout ,  a  la  faculté  de 
contraindre  alors  l'héritier  à  retirer  le  tout,  avec 
obligation  pour  celui-ci  de  payer  sa  part  dans 
le  prix  à  restituer ,  et  dans  les  indemnités  qui 
pourraient  être  dues  à  l'acheteur  pour  défaut  de 
jouissance. 

Et  quant  à  ces  mots,  tescienle,  de  la  loi  14 
précitée,  et  dont  les  partisans  de  la  première  opi- 
nion tirent  argument  pour  prétendre  que  la 
décision  eût  élé  différente  si  l'acheteur  eût  acheté 
de  bonne  foi  ;  qu'alors  l'exception  de  garantie 
contre  l'héritier  aurait  eu  lieu,  non  pas  seulement 
pro  parte  hœredilaria ,  mais  bien  pour  le  tout  ; 
Pothier  et  ceux  de  son  sentiment  sur  la  question 


(1)  Voyez  la  loi  Si  non  sortent,  26 ,  §§  13  et  14,  IF,  de  Con- 
dict.  indebiti. 


soutiennent  que  ces  mois  n'expriment  qu'une 
circonstance  indifférente,  et  que  s'ils  se  trouvent 
dans  cette  loi,  c'est  parce  que  c'est  un  rescrit , 
qui  a  rappelé  le  fait  tel  qu'il  avait  été  exposé  dans 
la  supplique;  que  soit  que  l'acheteur  ait  ignoré 
que  celait  la  chose  d'autrui,  soil  qu'il  l'ait  su  , 
l'héritier  propriétaire  et  héritier  pour  partie  seu- 
lement, n'est  passible  des  effets  de  l'exception  de 
garantie,  sur  sa  demande  en  revendication,  que 
pour  sa  part  héréditaire,  de  la  même  manière  et 
pour  la  même  quotité  qu'il  serait  passible  de  l'ac- 
tion en  garantie  formée  par  l'acheteur  évincé  par 
un  tiers. 

Henrys  a  même  soutenu  qu'il  pouvait  reven- 
diquer sa  chose  pour  le  lout,  à  la  charge  de  payer 
sa  part  dans  les  dédommagements  qui  seraient 
alors  dus  à  l'acheteur  ;  mais  en  ce  point  il  est 
combattu  par  Pothier,  qui  dit  dans  son  Contrat 
de  vente ,  n°  175,  qu'une  telle  décision  est  con- 
traire aux  principes  ,  attendu  que  l'héritier  ne 
peut  pas  faire,  dans  les  limites  de  sa  part  héré- 
ditaire ,  ce  que  n'aurait  pu  faire  le  défunt  qui 
serait  devenu  propriétaire  de  la  chose  vendue 
depuis  la  vente.  Or  celui-ci  n'eût  pu  revendi- 
quer :  il  eût  élé  repoussé  par  l'exception  rci  ven- 
ditœ  et  traditm. 

En  laissant  de  côté  cette  dissidence  entre  Po- 
thier et  Henrys  sur  ce  point  particulier ,  nous 
dirons  que  l'opinion  de  ces  auteurs  sur  la  ques- 
tion posée  d'abord  est  infiniment  plus  juste 
que  l'opinion  de  ceux  qui  veulent  que  l'exception 
de  garantie  soit  indivisible  dans  ses  effets  entre 
les  divers  héritiers  du  vendeur  qui  a  vendu  et 
livré  la  chose  de  l'un  d'eux  sans  sa  participation. 
La  vente  de  la  chose  d'autrui  ne  confère  point  la 
propriété  ;  elle  peut  seulement  donner  lieu  aux 
dommages-intérêts,  et  chaque  héritier  ,  le  pro- 
priétaire de  la  chose  comme  les  autres,  en  est 
seulement  tenu  pour  sa  part  ;  et  dès  que  le  déten- 
teur de  l'objet  compense,  par  voie  de  retenue, 
une  partie  de  cette  chose  avec  celle  dont  l'héri- 
tier serait  tenu  dans  ces  mêmes  dommages-inté- 
rêts, il  nous  semble  que  c'est  tout  ce  qu'il  peut 
raisonnablement  prétendre  à  l'égard  de  cet  hé- 
ritier. 

Toutefois  la  cour  de  Caen  a  jugé  contraire- 
ment à  celte  opinion,  le  8  décembre  1808,  et 
sa  décision  a  été  confirmée  par  la  cour  de 
cassation,  section  civile,  par  arrêt  du  19  fé- 
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vrier   1811    (1).    Voici    dans    quelle    espèce. 

Le  sieur  Dubourg  ayant  été  déporté  comme 
prêtre,  par  application  des  lois  de  la  révolution , 
ses  trois  sœurs  furent  envoyées  en  possession  de 
ses  biens  par  un  acte  de  l'administration. 

Il  rentre  en  France  ,  et  ses  sœurs  les  lui  res- 
tituent. 

Le  28  floréal  an  xi  il  vendit  ces  mêmes  biens 
aux  époux  Sajan.  L'une  des  trois  sœurs,  Cathe- 
rine, était  décédée;  une  autre,  Jeanne,  figura 
dans  l'acte  de  vente  en  qualité  de  covenderesse, 
et  en  s'engageant  solidairement  à  la  garantie  envers 
les  acquéreurs. 

Jeanne  étant  ensuite  décédée ,  sa  succession 
fut  recueillie  pour  moitié  par  la  dame  Levergeois, 
la  troisième  sœur,  et  par  une  autre  personne. 

La  dame  Levergeois  attaqua  les  acquéreurs. 
Elle  soutint  qu'en  vertu  de  l'arrêté  du  gouver- 
nement de  brumaire  an  n,  elle  était  propriétaire 
du  tiers  des  biens  de  son  frère;  qu'elle  avait  eu 
tort  de  lui  en  rendre  la  possession  ;  et  par  con- 
séquent que  celui-ci  n'avait  pu  les  vendre  avec 
effet. 

On  voit  que  celle  prétention  était  bien  peu 
digne  de  faveur,  puisqu'elle  n'était  fondée  que 
sur  des  lois  de  rigueur  qui  avaient  l'ait  encourir  à 
M.  Dubourg  la  confiscation  ;  aussi  eût-on  pu 
opposer  à  la  darne  Levergeois  l'exception  tirée  de 
ce  qu'elle  n'avait  fait  que  remplir  une  obligation 
naturelle  en  restituant  à  son  frère  des  biens  dont 
il  avait  été  injustement  dépouillé,  et,  dès  lors, 
soutenir  qu'il  avait  pu  les  vendre  avec  effet. 

Mais  au  lieu  de  celte  exception ,  les  époux 
Sajan  en  opposèrent  une  autre  :  ils  dirent  que 
Jeanne  Dubourg  a;  an!  vendu  solidairement  avec 
son  frère,  et  la  dame  Levergeois  étant  son  héri- 
tière, celle-ci  était  non  recevable  à  les  attaquer. 

La  dame  Levergeois  répondait  qu'elle  n'était 
héritière  de  Jeanne  Dubourg  que  pour  partie 
seulement,  tandis  qu'elle  demandait  la  nullité  de 
la  vente  pour  le  tout. 

Un  jugement  de  première  instance  déclara  la 
vente  nulle  pour  le  tout ,  sous  le  prétexte  de  l'in- 
divisibilité de  l'acte. 

Appel  interjeté  à  la  cour  de  Caen,  celte  cour 
réforma  et  rejeta  .  au  contraire ,  pour  le  tout  la 


prétention  de  la  dame  Levergeois,  à  cause  de 
l'indivisibilité  de  l'exception  de  garantie.  La  cour 
a  motivé  sa  décision  sur  la  loi  lre,  §  1,  et  sur  la 
loi  5,  §  1,  ff.  de  Exceptions  rei  vendîtes,  citées 
ci-dessus  sur  le  cas  où  l'héritier  propriétaire  de 
la  chose  vendue  est  héritier  unique  du  vendeur. 

Quant  à  la  loi  l  i,  au  Code,  deRci  vindicatione, 
il  ne  parait  pas  que  le  défenseur  de  la  dame  Le- 
vergeois la  connût ,  car  il  ne  l'a  point  invoquée. 

Pourvoi  en  cassation  pour  violation  des  arti- 
cles 870  et  873  (a)  du  Code  civil.  Après  un  arrêt 
d'admission,  le  pourvoi  a  fini  par  être  rejeté,  en 
ces  termes  : 

«  La  cour,  sur  les  conclusions  de  M.  Giraud  , 
t  avocat  général ,  et  après  un  délibéré  en  la 
ii  chambre  du  conseil ,  attendu  que  les  arti- 
«  clés  870  et  875  du  Code  civil  ne  statuent  que 
«  sur  la  divisibilité  des  actions  à  exercer  contre 
«  les  héritiers,  à  raison  des  dettes  et  charges 
i   de  la  succession  ; 

«  Que,  dans  l'espèce,  il  ne  s'agit  nullement 
«  d'une  aclion  exercée  contre  les  héritiers,  mais, 
i  au  contraire  ,  d'une  exception  opposée  à  l'ac- 
«  tion  exercée  par  l'héritier  contre  l'acquéreur 
«  du  sieur  Dubourg,  décédé; 

t  Que  la  demoiselle  Dubourg,  ex-religieuse, 
*  dont  la  demanderesse  est  héritière,  avait  vendu 
«  conjointement  avec  le  prêtre  Dubourg,  son 
«  frère,  et  s'était  obligée,  solidairement  avec 
«  lui ,  à  garantir  l'acquéreur  de  tout  trouble  et 
«    éviction  ; 

i  Que,  sans  violer  les  articles  870  et  873  du 
«t  Code ,  oh  a  pu  voir  dans  cette  stipulation  l'in- 
t  tention  des  parties  que  la  garantie  fût  indivi- 
<r  sible,  qu'elle  couvrit  le  tout  el  chaque  partie* 
t  de  la  chose  aliénée, ^ct  que  cette  manière  de 
«  voir  est  même  autorisée  par  le  §  3  de  Lai  (i- 
«   cle  1221  du  Code  civil  ;  rejette.  » 

Il  n'est  pas  besoin  de  faire  remarquer  combien 
les  considérants  de  cet  arrêt  sont  équivoques  sur 
le  véritable  point  de  la  question  ,  savoir  :  si  l'hé- 
ritier pour  partie  seulement  est  parant  pour  le 
tout  lorsqu'il  est  demandeur  en  revendication  ? 
si  l'exception  de  garantie  a  des  effets  plus  étendus 
que  ceux  de  l'action  en  garantie?  Il  résulte  seu- 
lement de  ces  considérants,  et  surtout  du  dernier, 


(1)  f'oyc:  1rs  arrêls  dans  le  Recueil  lence  du  (2)  Cods  Ai  Hollande, art.  11*0  et  11-57. 

Code  chil:  tome  XVF ,  pn«o  252. 
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que  la  cour  de  Caen  a  pu  voir  un  droit  indivisible 
pour  l'acheteur  dans  la  garantie  qui  lui  était  due. 
Mais  s'ensuit-il  que  ce  droit  soit  réellement  indi- 
visible dans  ses  effets?  S'il  en  était  ainsi,  toutes 
les  obligations  réputées  indivisibles  d'après  l'ar- 
ticle 1218,  et  réputées  divisibles  d'après  l'arti- 
cle 1221 ,  n°  5,  combiné  avec,  l'art.  1220,  seraient 
pareillement  indivisibles  dans  leurs  effets  ;  et 
cependant,  même  à  l'égard  des  obligations  indi- 
visibles d'une  manière  absolue ,  celles  de  l'arti- 
cle 1217,  l'indivisibilité  cesse  quant  à  la  con- 
damnation, si  l'héritier  attaqué  pour  le  tout  met  en 
cause  ses  cohéritiers,  et  s'il  n'est  pas  d'ailleurs  le 
seul  qui  puisse  exécuter  l'obligation  du  défunt  (ar- 
ticle 1225),  c'est-à-dire,  s'il  n'est  pas  le  seul 
qui,  à  raison  de  sa  qualité  d'héritier,  puisse  seul 
exécuter  (t).  Or,  ce  ne  serait  point  propler  hœre- 
ditatem  que  l'héritier  propriétaire  de  la  chose 
vendue  par  le  défunt  exécuterait  l'engagement 
de  celui-ci  en  ne  réclamant  pas  sa  chose,  ce  serait 
comme  propriétaire.  Nous  ne  saurions  donc  nous 
ranger  à  cette  décision;  il  y  aurait  même  à  exa- 
miner si  l'opinion  de  Henrys ,  qui  pensait  que 
l'héritier  pouvait  retirer  toute  la  chose  en  payant 
sa  part  des  dommages-intérêts  ,  ne  serait  pas 
plus  juste  ;  mais  ce  n'est  point  le  lieu  de  traiter 
cette  question. 

286.  L'articl  e  1219  porte  que  la  solidarité  sti- 
pulée ne  donne  point  à  l'obligation  le  caractère 
d'indivisibilité. 

La  solidarité  résultant  d'une  disposition  spé- 
ciale de  la  loi  ne  donne  pas  non  plus  ce  caractère 
à  l'obligation. 

En  sens  inverse,  l'indivisibilité  de  l'obligation 
ne  la  rend  point  solidaire  ,  ni  entre  les  divers  débi- 
teurs ou  créanciers,  ni  entre  les  héritiers.  Signa- 
lonsles  principales  différences  entre  lesobligations 
solidaires  et  les  obligations  indivisibles. 

1°  L'obligation  solidaire  entre  les  débiteurs  se 
divise  entre  les  héritiers  de  chacun  d'eux  comme 
si  leur  auteur  respectif  eût  été  seul  obligé,  de 
manière  que  le  créancier  ne  peut  poursuivre  par 
action  personnelle  chacun  des  héritiers  du  même 
débiteur  ,  si  ce  n'est  pour  sa  part  héréditaire  dans 


le  total  de  la  dette  ;  car  suivant  la  disposition  de 
l'art.  1220,  chacun  d'eux  ne  doit  que  sa  part. 

Tandis  que  dans  les  cas  où  l'obligation  est  indi- 
visible, chacun  des  héritiers  doit  le  tout,  parce 
qu'il  ne  peut  devoir  une  partie  d'une  chose  qui 
n'est  pas  susceptible  de  parties  :  d'où  il  suit  que 
chacun  d'eux  peut  être  poursuivi  pour  le  tout. 
Mais  comme  ce  n'est  qu'à  raison  de  la  nature  de 
la  chose  ou  du  fait  qui  est  la  matière  de  l'obligation 
que  chaque  héritier  doit  le  tout,  et  peut  être 
poursuivi  pour  le  tout ,  il  s'ensuit  que  si  celui 
qui  est  attaqué  n'est  pas  le  seul  qui  puisse  (2) 
exécuter  l'engagement,  et  qu'il  faille  en  venir 
aux  dommages-intérêts,  alors  ces  dommages-inté- 
rêts ,  comme  très-divisibles  ,  doivent  être  divisés 
entre  l'héritier  poursuivi  et  ses  cohéritiers ,  s'il  a 
usé  de  la  faculté  que  lui  donne  l'art.  1225,  de 
les  mettre  en  cause.  Telle  était  la  décision  de 
Dumoulin  (s) ,  qui  se  fondait  sur  la  loi  11,  §  25, 
ff.  de  Legalis  5°,  et  celle  dePothicr  (4). 

C'est  d'ailleurs  ce  qui  résulte  clairement  de  cet 
article  1225,  puisque  l'héritier  attaqué  seul  ne 
doit  être  condamné  seul  que  dans  le  cas  où  la 
dette  serait  de  nature  à  ne  pouvoir  être  acquittée 
que  par  lui  ;  dans  le  cas  contraire,  les  autres 
héritiers  mis  en  cause  doivent  donc  aussi  être 
condamnés  ;  et  ici  la  condamnation  ne  saurait  être 
prononcée  contre  tous  solidairement,  puisqu'alors 
la  faculté  accordée  à  l'héritier  attaqué,  de  les 
mettre  en  cause,  serait  insignifiante,  obligé  qu'il 
serait  aussi  d'acquitter  toute  la  dette  par  l'effet  de 
celte  condamnation  solidaire.  Mais  nulle  part  la 
loi  n'établit  la  solidarité  proprement  dite  entre 
les  héritiers.  Cette  interprétation  de  l'article  1225 
n'a  d'ailleurs  jamais  fait  de  doute,  ainsi  qu'on 
peut  s'en  convaincre  par  ce  que  dit  encore  Pothier 
au  numéro  504  de  son  Traité  des  Obligations. 

Au  surplus ,  nous  ne  parlons  en  ce  moment 
que  des  cas  où  l'indivisibilité  de  la  dette  est 
absolue,  sans  rien  préjuger  quanta  ceux  prévus 
aux  articles  1218  et  1221  n°  5,  dont  nous  trai- 
terons plus  spécialement  tout  à  l'heure,  en  ana- 
lysant les  effets  des  obligations  divisibles. 

2n  Ce  que  nous  venons  de  dire  à  l'égard  des 
héritiers  du  débiteur  d'une  dette  indivisible  s'ap- 


(I)  Voir  la  loi  86 ,  §  3,  ff.  de  Légat.  1»  ;  et  Potliier,  n°  303  (3)  Tract,  de  Divid.  et  individ.  §  2,  no  ÏG9,  et  3  3  12  »'  00  , 

de  son  Traite  des  Obligations.  et  I04-. 

{'ï)  En  sa  qualité  d'héritier.  >'ous  reviendrons  au  surplus  sur  (4)  Des  Obligations  ,  n°  330. 

ce  point. 
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plique  également  aux  cas  où  il  y  a  plusieurs  débi- 
teurs d'une  dette  de  celte  nature  :  celui  d'entre 
eux  qui  est  poursuivi  a  pareillement  le  droit  de 
demander  un  délai  pour  mettre  ses  codébiteurs 
en  cause,  afin  que  la  condamnation  aux  dom- 
mages-intérêts soit  divisée  entre  eux  et  lui,  à 
moins  que  l'obligation  ne  fût  de  nature  à  ne  pou- 
voir être  acquittée  que  par  lui.  L'article  1225 
s'applique  en  effel  au  cas  prévu  par  l'art.  1222, 
comme  au  cas  prévu  par  l'article  1223;  les  raisons 
sont  absolument  les  mêmes. 

Au  lieu  que  dans  l'obligation  contractée  soli- 
dairement par  plusieurs  débiteurs,  cette  faculté 
de  mettre  en  cause  les  codébiteurs  pour  faire 
diviser  la  condamnation  ,  n'existe  pas.  Chacun 
d'eux  doit  le  tout  par  sa  promesse  ou  par  la  dis- 
position de  la  loi,  et  il  doit,  en  conséquence, 
être  condamné  pour  le  tout.  La  mise  en  cause 
des  codébiteurs  ne  pourrait  avoir  lieu  que  pour 
faire  statuer  sur  le  recours  en  garantie,  suivant 
ce  qui  a  été  dit  supra  n°  213. 

3°  Dans  l'obligation  solidaire  entre  débiteurs  , 
si  le  corps  certain  et  déterminé  qui  lait  la  matière 
de  l'engagement  vient  à  périr  par  le  fait  de  l'un 
des  obligés  ,  ou  depuis  que  l'un  d'eux  a  été  mis 
en  demeure ,  les  autres ,  à  la  vérité  ,  ne  sont  pas 
tenus  des  dommages-intérêts  qui  pourraient  être 
dus  au  créancier  en  sus  du  prix  de  la  chose  ,  mais 
ils  doivent  encore  le  prix  de  celte  chose.  (  Ar- 
ticle 1203.) 

An  lieu  que,  dans  l'obligation  indivisible,  ceux 
qui  ne  sont  point  en  faute  ni  en  demeure  sont 
libérés  entièrement  par  la  perte  du  corps  certain 
arrivée  même  par  la  faute  ou  depuis  la  mise  en 
demeure  de  l'un  ou  de  plusieurs  des  coobligésou 
cohéritiers;  car  ce  fait  de  leur  coobligé  ou  cohé- 
ritier est  par  rapport  à  eux  le  fait  d'un  étranger, 
par  conséquent  un  cas  fortuit,  et  il  ouvre  en  leur 
faveur  le  moyen  de  libération  de  l'article  1302. 
La  différence  tient  à  ce  que  dans  les  obligations 
solidaires,  il  y  a,  par  rapport  aux  personnes, 
autant,  d'obligations  du  total  qu'il  y  a  d'obligés, 
et  chacun  deux  garantit,  sinon  en  ce  qui  con- 
cerne les  dommages-intérêts,  au  moins  en  ce  qui 
concerne  la  chose  elle-même,  la  faute  ou  la 
demeure  de  son  codébiteur.  Mais  cela  n'a  pas 
lieu  dans  les  obligations  simplement  indivisibles  , 
où  chacun  des  débiteurs  ne  doit  que  pour  lui,  et 
dans  lesquelles  il  ne  devrait  que  sa  part  si  la  chose 


due  était  susceptible  de  parties;   sauf  toutefois 
ce  que  nous  dirons  en  parlant  de  la  clause  pénale. 

Mais  comme  les  obligations  solidaires  se  divi- 
sent entre  les  héritiers  de  chacun  des  débiteurs , 
il  résulte  de  là  que  quand  même  la  chose  due 
aurait  péri  par  la  faute  de  l'un  de  ces  héritiers  , 
ou  depuis  sa  mise  en  demeure ,  ses  cohéritiers 
n'en  seraient  pas  moins  libérés;  car  ils  ne  garan- 
tissaient point  ces  faits,  qui ,  par  rapport  à  eux, 
sont  comme  les  faits  d'un  étranger  :  ils  sont  seu- 
lement responsables  des  faits  du  défunt,  et  cha- 
cun dans  la  proportion  de  la  part  pour  laquelle 
il  lui  a  succédé  (i).  C'est  ce  que  nous  avons  déjà 
dit  en  parlant  de  la  solidarité  entre  les  débiteurs. 

4°  Dans  les  obligations  solidaires  ,  la  prescrip- 
tion interrompue  vis-à-vis  de  l'un  des  débiteurs 
ou  contre  l'héritier  unique  de  l'un  d'eux ,  ou 
enfin  contre  tous  les  héritiers  de  ce  débiteur,  est 
bien  également  censée  interrompue  contre  tous 
les  autres  codébiteurs  et  contre  leurs  héritiers 
respectifs  (  art.  1206  et  2249),  parce- qu'alors 
la  dette  a  été  conservée  en  totalité  ;  mais  si  la 
prescription  n'a  été  interrompue  que  vis-à-vis 
seulement  de  l'un  ou  plusieurs  des  héritiers  de 
l'un  des  codébiteurs  ,  la  portion  seulement  de 
cet  héritier  dans  la  totalité  de  la  dette  a  été  con- 
servée :  en  conséquence,  ceux  contre  lesquels  la 
prescription  n'a  point  été  interrompue  ont  pres- 
crit leur  part,  et  la  portion  réservée  n'est  plus 
due  que  par  celui  qui  n'a  point  prescrit  et  par 
les  autres  codébiteurs ,  mais  elle  l'est  toutefois 
encore  solidairement. 

Au  contraire,  dans  les  obligations  indivisibles, 
la  prescription  interrompue  même  à  l'égard  d'un 
seul  des  héritiers  du  débiteur  ou  de  l'un  des 'dé- 
biteurs ,  est  interrompue  à  l'égard  de  tous  les 
autres  héritiers  (art  2249),  ou  débiteurs,  attendu 
qu'elle  ne  saurait  l'être  pour  partie  seulement 
dans  une  chose  qui  n'est  pas  susceptible  de  par- 
lies.  (  Art.  709  et  710  par  argument.  ) 

267.  Ici  se  place  la  question  de  savoir  si  cet 
article  2249,  dans  ces  expressions ,  à  moins  que 
la  dette  ne  soit  indivisible,  s'applique  aussi  aux 
cas  où  la  detle  n'est  nidivisible  que  parce  que  la 
chose  promise  ne  serait  pas  susceptible  de  divi- 
sion sans  destruction  de  la  substance  de  cette 

(1)  Pothicr,  no  30G. 
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chose  ,  ou  à  raison  de  l'intention  des  contrac- 
tants. 

Il  nous  parait  certain  que  l'obligation  délivrer 
ou  de  restituer  un  objet  même  non  susceptible  de 
division  matérielle  sans  destruction  de  sa  sub- 
stance, tel  qu'un  cheval  dû  par  exemple  à  raison 
d'une  vente  ,  d'un  prêt  à  usage  ou  d'un  dépôt, 
n'est  point  une  obligation  indivisible  dans  le  sens 
de  l'article  2249  ,  nonobstant  la  dénomination 
d'indivisible  donnée  en  pareil  cas  à  la  chose 
déposée,  par  l'art.  1959  (i),  et  à  plus  forte  raison 
lorsque  la  chose  divisible  matériellement  sans 
destruction  de  sa  substance,  n'était  indivisible 
que  parce  que  les  parties  avaient,  en  contractant, 
considéré  l'obligation  comme  n'étant  pas  suscep- 
tible d'exécution  partielle  ,  à  cause  de  certaine 
circonstance  particulière ,  tel  que  le  cas  d'un 
terrain  pour  y  faire  une  certaine  construction , 
ou  même  d'une  somme  pour  tirer  un  débiteur 
de  prison.  D'où  il  suit,  1°  que,  dans  ces  sor- 
tes d'obligations,  la  prescription  interrompue  à 
l'égard  de  l'un  des  débiteurs  du  corps  certain 
qui  faisait  la  matière  de  la  dette  ,  ou  à  l'égard 
de  l'un  des  héritiers  du  débiteur  ou  de  l'un  des 
débiteurs,  est  bien  interrompue  pour  le  tout  par 
rapport  à  celui  qui  était  alors  détenteur  de  l'ob- 
jet ;  mais  2° ,  qu'elle  ne  l'est  pas  pour  cela  à 
l'égard  des  autres  débiteurs,  ou  à  l'égard  des 
autres  héritiers;  et  5°,  si  celui  contre  lequel  la 
prescription  a  été  interrompue  n'était  point  alors 
détenteur  de  la  chose,  elle  n'a  été  interrompue 
que  pour  sa  part  dans  la  dette ,  et  uniquement 
pour  cette  part. 

En  effet ,  chacun  d'eux  ne  devait  que  sa  part 
dans  la  dette  ,  et  le  détenteur,  la  totalité,  en  rai- 
son de  sa  qualité  de  détenteur;  celui-ci  pouvait 
bien  être  poursuivi  pour  le  tout,  mais  les  autres 
ne  pouvaient  l'être  que  pour  leur  part  seule- 
ment (art.  4221-2°  et  dernier  alinéa)  :  donc  la 
prescription  a  dû  s'opérer  à  leur  profit  si  cette 
même  part  n'a  point  été  utilement  conservée.  La 
loi  5,  §  5,  ff.  Commodali  vel  contra,  dit  positi- 
vement que  les  héritiers  du  commodalaire  ne  sont 
régulièrement  tenus  de  l'obligation  deleur  auteur, 
de  restituer  la  chose  prêtée,  que  pour  la  part  seu- 
lement dont  ils  sont  héritiers,  ce  qui  est  le  carac- 
tère distinctif  des  obligations  divisibles  :  Ilœres 


Cji's  qui  commodatum  acccpii,  pro  ca  parle  qua 
hœrcs  est,  convcnilur  :nisi  forlehabuil  facullatem 
totius  reslituendœ ,  nec  facial  ;  lune  cnim  con- 
drmnatur  in  solidum  ,  quasi  hoc  boni  judicis 
arbitrio  concernât. 

C'est  absolument  la  disposition  de  l'art.  1221 
du  Code  civil,  qui  d'ailleurs  considère  positive- 
ment celte  obligation  comme  divisibile  ;  et  c'est 
aussi  ce  que  décide  Polluer  (  n°  296  ),  d'après 
Dumoulin. 

La  loi  7,  §  1 ,  ff.  Déposai  vel  contra  (2) ,  dit 
pareillement,  en  matière  de  dépôt,  qoe  les  héritiers 
du  dépositaire  ne  sont  tenus  de  ses  faits  que  pour 
leur  part  héréditaire;  ce  qui  prouve  que  l'obliga- 
tion qui  naît  du  dépôt  se  divise  aussi  entre  les  héri- 
tiers, quoique  la  chose  déposée  fût  un  corps  indi- 
visible, par  exemple  un  tableau  ;  sauf  que  celui  qui 
aurait  fait  périr  la  choseouqui  en  serait  détenteur, 
pourrait  être  poursuivi  pour  le  tout  et  condamné 
pour  le  tout.  Le  dépôt  d'un  corps  certain,  tel  qu'un 
cheval,  un  tableau,  un  bassin,  ne  produit  réelle- 
ment une  obligation  indivisible  que  relativement 
à  la  restitution  de  la  chose ,  qui  ne  peut ,  il  est 
vrai,  se  faire  par  parties,  mais  ce  qui  n'empêche 
pas  que  l'obligation  ne  se  divise  jure  entre  les 
héritiers.  C'est  Vindivuluum  oblinaii onc  tantum 
de  Dumoulin  ,  que  l'art.  1221  consi  dère  comme 
un  cas  d'obligation  divisible  ,  et  qui  n'est  envi- 
sagé, dans  l'art.  1959  (3)  comme  indivisible,  que 
sous  le  rapport  de  cette  restitution.  Ce  n'est  point, 
en  effet,  l'indivisibilité  absolue,  celle  définie  par 
l'art.  1217,  la  seule  véritable,  et  à  laquelle  seu- 
lement s'applique  l'art.  2249  ,  du  moins  selon 
notre  opinion,  conforme  au  surplus  à  la  doctrine 
des  auteurs  qui  ont  le  plus  approfondi  la  matière, 
tels  queDumoulin  et  Poihier. 

Ce  dernier  s'exprime  ainsi  dans  son  Traité  des 
Obligations ,  n°  647  :  «  Si  le  droit  dû  à  plu- 
11  sieurs  est  divisible  naliiraanlsallem  intcllectu, 
i  comme  la  créance  d'un  certain  héritage  ,  et 
<  que  le  créancier  meure  laissant  plusieurs  héri- 
«  tiers,  les  uns  majeurs  ,  les  autres  mineurs  ,  la 
«  minorité  de  ces  derniers,  pendant  laquelle  le 
n  cours  de  la  prescription  est  suspendu  ,  n'em- 
«  péchera  pas  la  prescription  de  courir  contre 
«  les  majeurs.  Il  en  est  autrement  dans  le  cas 
«    d'un  droit  de  servitude,    t 


(1)  Voyez  supra  ,  n°  2o7. 

(2)  Même  décision  dans  la  loi  10  au  même  litre. 


(3)  Code  de  Hollande,  art.  17o8. 
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Or,  ce  que  dit  Pothier,  que,  dans  le  cas  d'une 
créance  divisiblenaitira  aut  saUemintellectu,  ceux 

des  héritiers  du  créancier  qui  n'auront  pas  inter- 
rompu la  prescription  auront  perdu  leur  droit, 
s'applique  également  en  sens  inverse,  c'est-à-dire, 
que  ceux  des  héritiers  du  débiteur  contre  lesquels 
la  prescription  n'aura  point  été  interrompue  seront 
libérés.  Le  principe  est  le  même  ;  c'est  toujours 
une  obligation  divisible  jure  inler  cohœredes  , 
quoique  la  délivrance  ,  remise  ou  restitution  de 
l'objet  soit  indivisible  ,  à  raison  de  l'impossibilité 
de  diviser  la  chose  sans  en  détruire  la  substance, 
Mais  quant  à  la  prescription,  nous  ne  considérons 
que  la  droit  dans  la  chose;  or  ce  droit  est  divi- 
sible ,  puisqu'il  peut  appartenir  à  plusieurs  pour 
des  parts  même  inégales  :  donc  on  en  conçoit  la 
division  par  l'entendement;  donc  l'art.  4217  le 
repousse  du  nombre  des  choses  à  proprement  par- 
ler indivisibles,  suivant  la  définition  qu'il  donne 
de  l'indivisibilité. 

S  "• 

Des  effets  de  l'obligation  divisiblç. 
SOMMAIRE. 

268.  Entre  le  créancier  cl  le  débiteur,  l'obligation 
doit  être  exécutée  comme  si  elle  était  indivi- 
sible. 

2G9.  Mais  l'obligation  se  divise  de  plein  droit  entre 
leurs  héritiers,  lesquels  m  peuvent  en  deman- 
der le  payement,  ou  ne  sont  tenus  de  la 
payer  que  pour  les  parts  dont  ils  sont  saisis 
comme  représentants  de  l'un  ou  de  l'autre. 

270.  Le  Code  a  suivi  en  cela  les  principes  du  droit 

romain,  adoptés  aussi,  en  général,  dans 
l'ancienne  jurisprudence  française. 

271.  Objections  faites  contre  ce  système,  et  réponse 

aux  objections. 

272.  L'acceptation  de  la  succession  sous  bénéfice 

d'inventaire  ne  modifie  point  l'application 
du  principe. 

273.  Exemple  de  la  division  entre  les  héritiers  du 

créancier  et  entre  ceux  du  débiteur,  par 
suite  de  la  mort  de  l'un  cl  de  l'autre. 

274.  On  évite  ordinairement  ce  morcellement  jmr 

les  actes  de  partage,  mais  c'est  sans  préjudice 
du  droit  des  tiers.  On  opère  seulement  par 
là  des  cessions  d'action  ,  ou  des  mandats  de 
payer;  conséquences. 

275.  Si  la  réunion,  dans  la  même  main,  des  parts 


de  la  dette  ou  de  la  créance,  faits  cesser  la 
faculté  de  la  payer  par  parties,  ou  d'en 
exiger  le  payement  sans  division;  et  quel 
serait  l'effet  de  la  solution  affirmative. 

276.  Exceptions  que  souffre,  entre  les  héritiers  du 

débiteur,  le  principe  de  la  division  :  texte  de 
l'art.  1221. 

277.  Première  exception  :  lorsque  la  dette  est 

hypothécaire.  Explication  des  effets  géné- 
raux de  l'hypothèque  par  rapport  aux  héri- 
tiers détenteurs  d'immeubles  affectés  à  la 
dette. 

278.  Recours  de  l'héritier  qui,  par  l'effet  de  l'hypo- 

thèque, a  payé  au  delà  de  sa  part  dans  la 
dette. 

279.  La  portion  des    insolvables,  dans   la   dette 

hypothécaire ,  se  répartit  sur  tous  ceux  qui 
sont  solvablcs,  au  marc  le  franc. 

280.  Les  mêmes  principes  sont  applicables  au  cas 

où  la  dette  était  garantie  par  un  gage  pro- 
prement dit. 

281.  Deuxième  exception  :  lorsque  la  dette  est 

d'un  corps  certain.  L'héritier  détenteur  peut 
être  poursuivi  pour  le  tout,  cl  les  autres  pour 
leur  part  héréditaire  dans  les  dommages- 
intérêts,  s'il  en  était  du. 

282.  Différentes  causes  d'après  lesquelles  le  défunt 

pouvait  être  poursuivi  à  raison  d'un  corps 
certain. 

283.  Cas  où  il  en  était  simplement  possesseur. 

284.  Cas  où  il  l'avait  reçu  en  dépôt,  à  prêt,  à  usage 

ou  autre  titre  précaire. 

285.  El  cas  enfin  où  il  en  était  débiteur  par  vente 

ou  autre  promesse. 

286.  Lorsque  la  dette  est  d'un  objet  indéterminé ,  le 

cas  rentre  dans  ceux  compris  dans  la  cin- 
quième exception  ci-dessous. 

287.  Si  elle  est  d'un  certain  nombre  de  choses  de  la 

même  espèce rla  division,  en  général,  a  lieu 
numéralemcnl  ;  conséquence. 

288.  Chacun  des  héritiers  du  créancier  d'un  corps 

certain  ne  peut,  avant  le  partage,  demander 
que  sa  part  dans  l'objet;  après  le  partage, 
l'action,  dans  notre  droit,  a  lieu  pour  le  tout 
au  profit  de  celui  auquel  l'objet  est  échu. 

289.  Troisième  exception  :  lorsqu'il  s'agit  de  la 

dette  alternative  de  choses,  au  choix  du 
créancier,  dont  l'une  est  indivisible;  insi- 
gnifiance et  même  vice  de  cette  disposition 
telle  qu'elle  est  conçue. 

290.  Le  cas  d'obligation  alternative  de  choses  même 

divisibles,  et  au  choix  du  débiteur,  est  la 
véritable  exception  au  principe  que  l'obliga- 
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lion  divisible  peut  s'acquitter  par  parties  : 
divers  exemples. 

Quatrième  exception  :  lorsque  l'un  des 
héritiers  est  chargé  seul,  par  le  titre, 
de  l'exécution  de  l'obligation.  L'héritier, 
d'après  le  Code,  peut  être  poursuivi  pour  le 
tout,  sauf  son  recours  contre  les  cohéritiers. 

Un  testateur  peut  charger  un,  seul  de  ses  héri- 
tiers d'acquitter  (cl  ou  tel  leijs;  effets  de  celte 
disposition. 

Il  peut  aussi  charger  l'un  de  ses  héritiers  d'ac- 
quitter telle  dette;  effets  de  celle  charge. 

Un  débiteur  peut  aussi,  en  s' obligeant,  char- 
ger l'un  de  ses  futurs  héritiers  d'exécuter 
l'obligation. 

Mais  Une  peut  l'en  charger  sans  recours  con- 
tre les  cohéritiers,  s'il  n'emploie  la  forme  des 
testaments. 

Droit  romain  cl  ancienne  jurisprudence  sur 
l'effet  de  la  convention  par  laquelle  le  débi- 
teur charge  l'un  de  ses  héritiers  d'acquitter 
la  délie  pour  une  plus  forte  part  (pie  sa  por- 
tion héréditaire. 

Quel  est  cet  effet  sous  le  Code  civil:  discussion. 

Cinquième  exception  :  lorsqu'il  résulte, 
soit  de  la  nature  de  l'engagement,  soit  de 
la  chose  qui  en  fait  l'objet,  soit  de  la  fin 
qu'on  s'est  proposée  dans  le  contrat ,  que 
l'intention  des  contractants  a  été  que  la 
dette  ne  put  s'acquitter  partiellement;  dans 
ces  cas,  chacun  des  héritiers,  dit  le  Code, 
peut  être  poursuivi  pour  le  tout,  sauf  son 
recours. 

Contrariété  de  celle  disposition  avec  d'autres, 
dans  les  effets,  tels  qu'ils  sont  déduits  par  le 
Code  lui-même;  différents  cas. 

Suite  de  la  difficulté  de  la  concilier  avec  les 
art.  1217  et  1225  combinés. 

Solution,  selon  l'opinion  de  l'auteur. 


2G8.  Entre  le  créancier  et  le  débiteur,  l'obli- 
gation, quoique  susceptible  de  division,  doit  être 
exécutée  comme  si  elle  était  indivisible  (ar- 
ticle 1220);  sauf  que  si  la  dette  est  payable  en 
différents  temps ,  on  suit  la  convention  ;  car  alors 
il  y  a,  pour  ainsi  dire,  autant  de  dettes  qu'il  y  a 
de  payements  à  faire;  aussi,  la  prescription  cour- 
rait-elle à  compter  de  l'échéance  de  chaque  terme 
pour  ce  qui  serait  alors  exigible. 


269.  Mais  à  l'égard  des  héritiers,  soit  du  créan- 
cier, soit  du  débiteur,  l'obligation  divisible  se 
divise  de  plein  droit  entre  eux,  ainsi  que  nous 
avons  déjà  eu  plusieurs  fois  occasion  de  le  démon- 
trer, notamment  au  litre  des  Successions,  en  trai- 
tant du  payement  des  dettes,  tome  VII,  chap.  vi , 
secl.  i.  En  sorte  qu'en  principe,  chacun  des 
héritiers  du  créancier  ne  peut  demander  le  paye- 
ment de  la  créance  que  pour  la  part  dont  il  est 
saisi  comme  représentant  du  défunt,  et  chacun 
des  héritiers  du  débiteur  ne  peut  être  poursuivi 
pour  le  payement  de  la  dette,  que  pour  sa  part 
héréditaire. 

Les  légataires  universels  ou  à  litre  universel 
sont  également  tenus  des  dettes,  ainsi  que  les 
donataires  de  tout  ou  partie  des  biens  que  le 
donateur  laissera  à  son  décès  ;  mais  ce  qui  con- 
cerne les  uns  et  les  autres  ayant  été  expliqué 
sous  les  titres  des  Successions  et  des  Donations  et 
des  testaments,  nous  ne  reviendrons  pas  sur  ce 
point.  Nous  parlerons  ,  comme  l'art.  1220  et  sui- 
vant ,  de  la  division  des  délies  entre  les  héritiers  : 
ce  mot  est  pris  ici  lato  sensu,  pour  signitier  les 
successeurs  à  litre  universel. 

270.  Le  Code  civil  a  suivi  le  système  du  droit 
romain ,  tel  qu'il  fut  établi  par  la  loi  des  douze 
tables  (i),  parce  qu'il  a  paru  juste  que  celui  qui 
ne  succède  que  pour  une  partie,  soit  au  créancier, 
soit  au  débiteur,  ne  soit  censé  le  représenter, 
pour  exercer  ses  droits  contre  les  tiers,  ou  pour 
payer  ses  dettes,  que  pour  une  part  proportionnée 
à  celle  qu'il  prend  dans  son  hérédité. 

L'on  suivait  aussi  généralement  ce  système 
dans  nos  pays  coutumiers,  à  l'exception  toutefois 
de  quelques  coutumes ,  telles  que  celles  de  Nor- 
mandie, de  l'Artois  et  d'Amiens,  où  les  héritiers 
étaient  tenus  solidairement  des  dettes  du  défunt, 
même  en  matière  purement  personnelle  (-2),  sauf 
les  effets  du  bénéfice  d'inventaire  et  sauf  le  re- 
cours. Mais  dans  la  coutume  de  Paris  (art.  332), 
dont  la  disposition  sur  ce  point  formait  le  droit 
commun  de  la  France,  on  observait  exactement 
la  règle  du  droit  romain  louchant  la  division  des 
dettes  entre  les  héritiers  du  débiteur  ;  en  sorte 
que  l'insolvabilité  de  l'un  d'eux  n'était  point  sup- 


(1)  Voyez  la  loi  2a,  §  13,  fT.  FamiKœ  eiciseundœ  ;  L.  G,       L.   1,  Cod.  Si  certum  petat.;  L.  2,  Cod.  de  Httred.  act. 
Cod.  eod.  tit.  ;  LL.  1  et  2,  Cod.  Si  mus  ex  plurib.  hatred.  ;  (2)  Feyet  Denizart,  v«  Action. 
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portée  par  les  autres ,  cotnme  cela  a  lieu  dans  le 
cas  où  la  dette  est  solidaire  entre  plusieurs  débi- 
teurs ,  et  comme  cela  a  lieu  aussi  entre  les  héri- 
tiers eux-mêmes  par  l'effet  de  l'hypothèque 
(article  876)  (i);  elle  était  supportée  par  le 
créancier. 

271.  On  a  souvent  attaqué  ce  système,  comme 
contraire  aux  droits  des  créanciers,  en  ce  qu'il 
les  oblige  à  multiplier  leurs  demandes  ,  à  rece- 
voir des  payements  partiels,  et  surtout  en  ce 
qu'il  les  expose  à  des  perles  dans  le  cas  où  tel  ou 
tel  des  héritiers  du  débiteur  devient  insolvable. 
L'on  a  dit  que  dans  ce  cas  ,  les  autres  héritiers  , 
outre  leur  part  dans  la  dette,  devraient  être  tenus 
aussi  de  payer  celle  du  cohéritier  insolvable , 
jusqu'à  concurrence  du  moins  de  ce  qu'il  leur  reste 
des  biens  du  défunt,  attendu  que  celui-ci  n'a  rien 
pu  leur  transmettre  tant  qu'il  n'était  point  libéré, 
suivant  l'axiome  :  Bona  non  inlelligunlurnisiœre 
alieno  dcduclo.  Car  celui  qui  laisse  40,000  fr.  de 
biens,  par  exemple  ,  mais  20,000  fr.  de  dettes, 
ne  laisse  eu  réalité  que  20,000  fr.;  et  cependant, 
au  moyen  du  partage  des  biens  et  de  la  division 
des  dettes,  s'il  y  a  quatre  héritiers  cl  que  l'un 
d'eux  devienne  insolvable  avant  d'avoir  payé  sa 
part,  5,000  fr.  seront  perdus  pour  les  créan- 
ciers (s)  ,  tandis  que  les  autres  héritiers  auront 
encore  15,000  fr.  des  biens  du  défunt,  déduc- 
tion faite  des  15,000  fr.  de  dettes  qu'ils  ont 
supportés.  Or,  a-t-ondil,  le  défunt  eût  été  tenu 
de  payer  la  totalité  de  ses  obligations  sur  tous 
ses  biens  quelconques,  présents  et  à  venir  (ar- 
ticle 2092  )  (3) ,  et  sa  mort  n'a  point  dû  nuire  à 
ses  créanciers  ;  cependant  elle  leur  nuit  évidem- 
ment. 

Mais  on  peut  répondre  que,  indépendamment 
de  ce  que  ceux-ci ,  dans  les  obligations  conven- 
tionnelles,  pouvaient  chercher  une  sûreté  dans 
un  gage,  une  hypothèque,  ou  une  caution,  les 
lois  elles-mêmes  ont  veillé  à  leurs  intérêts  ,  en 
leur  donnant  le  droit  de  demander  la  séparation 
du  patrimoine  de  leur  débiteur  d'avec  celui  de 
l'héritier  dont  ils  suspectent  la  solvabilité  (ar- 


ticle 878)  (.i) ,  afin  d'empêcher  par  là  le  con- 
cours, avec  eux,  sur  les  biens  de  la  succession  , 
des  créanciers  personnels  de  cet  héritier.  Ils 
peuvent  arrêter  sa  part  dans  les  objets  de  l'héré- 
dité, et  pour  cela  ,  former  opposition  à  ce  qu'il 
soit  procédé  au  partage  hors  de  leur  présence. 
(Art.  882)  (5).  Et  d'après  l'art.  2111  (g)  du 
Code  civil,  ils  ont,  au  moyen  de  la  séparation 
des  patrimoines  ,  un  privilège  sur  les  immeubles 
de  la  succession  ,  par  les  inscriptions  prises  sur 
chacun  de  ces  immeubles  dans  les  six  mois  du 
décès;  privilège  dont  l'effet  indivisible  sera,  si 
lesdils  immeubles  sont  suffisants,  de  faire  retom- 
ber entièrement  sur  ceux  qui  en  seront  déten- 
teurs ,  la  perte  résultant  de  l'insolvabilité  de  tel 
ou  tel  des  cohéritiers ,  comme  dans  le  cas  où  la 
dette  est  hypothécaire.  (Art.  876)  (7).  Car  si, 
d'après  l'art.  1017  (s),  les  héritiers  ou  autres 
débiteurs  d'un  legs  en  sont  tenus  hypothécaire- 
ment pour  le  tout ,  jusqu'à  concurrence  des 
immeubles  de  la  succession  dont  ils  sont  délen- 
teurs (fl),  à  plus  forte  raison  en  doit-il  être  ainsi 
quant  aux  dettes.  D'ailleurs,  cet  art.  2111  auto- 
rise positivement  les  créanciers  ainsi  que  les 
légataires  à  s'inscrire  sur  chacun  des  immeubles 
de  l'hérédité  ;  et  le  partage  qui  a  lieu  ensuite  ne 
peut  avoir  pour  résultat  d'affranchir,  dans  les 
mains  de  tel  ou  tel  héritier  au  lot  duquel  il  est 
échu  des  immeubles  et  qui  a  payé  sa  part  dans  la 
dette ,  ces  mêmes  immeubles  de  l'hypothèque 
dont  ils  sont  affectés  aussi  pour  la  part  du  cohéri- 
tier dans  celte  dette,  puisqu'elle  esl  toujours  une 
dette  du  défunt.  Autre  chose  serait  si  c'était  pour 
la  dette  personnelle  de  l'héritier  qu'ils  en  fussent 
affectés,  alors  l'art.  885  protégerait  le  cohéritier 
auquel  ils  sont  échus  par  le  partage. 

Au  moyen  donc 'des  diverses  sûretés  que  les 
créanciers  pouvaient  demander  au  débiteur,  et 
de  celles  que  la  loi  elle-même  leur  a  données, 
s'ils  éprouvent  des  pertes,  ce  sera  généralement 
par  suite  de  leur  faute.  La  division  des  dettes, 
ainsi  dégagée  de  l'inconvénient  qui  vient  d'être 
objecté ,  et  qui  est  le  plus  grave  qu'on  puisse 
reprocher  à  ce  système  ,  ne  présente  plus  qu'un 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  11S9. 

(2)  Voyez  lome  VII,  n»'  444  et  suivants. 

(3)  Code  de  Hollande ,  art.  1 177. 

(4)  Ibid.,  art.  1153. 

(5)  Ibid.,  art.  1154. 


(G)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 

(7)  Code  de  Hollande,  art.  1159. 

(il)  Ibid.,  art.  1009,  1146  et  1147. 

(9)  l'oyez  tome  IX.,  noa  334  et  suivants. 
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principe  juste  et  raisonnable  ,  attendu  que  celui 
qui  ne  recueille  qu'une  portion  des  biens  ne  doit 
supporter  aussi  qu'une  portion  correspondante 
des  dettes ,  car  ce  n'est  que  celle  partie  seule- 
ment qui  diminue  la  première. 

272.  L'acceptation  de  la  succession  sous  béné- 
fice d'inventaire  par  quelques-uns  des  héritiers 
du  débiteur  ou  du  créancier,  ou  par  tous  ,  ne 
modifie  en  rien  le  principe;  d'où  il  suit  que  l*un 
des  héritiers  du  débiteur  qui  a  accepté  béné- 
ficiairement  et  qui  a  payé  ou  qui  offre  de  payer 
sa  part  dans  les  dettes ,  ne  peut  être  tenu  de 
payer  aussi  celles  de  son  cohéritier  jusqu'à  con- 
currence de  ce  qui  lui  reste  des  biens  de  la  suc- 
cession ;  en  conséquence,  il  ne  peut  être  contraint 
par  les  créanciers  de  leur  rendre  compte  de  l'in- 
ventaire. C'est  ce  qu'a  jugé  avec  raison  la  cour 
suprême,  par  arrêt  de  cassation,  le  22  juil- 
let 1811  (Sirey,  12,  I,  305),  quenous  avons 
déjà  cité  au  tome  VII,  n°  41 .  En  effet,  le  béné- 
fice d'inventaire  étant  tout  entier  en  faveur  de 
l'héritier  qui  en  use,  il  ne  doit  faire  aucun  pré- 
judice au  principe  de  la  division  des  dettes,  établi 
aussi  en  faveur  des  héritiers  en  général. 

275.  Ainsi ,  en  supposant  une  obligation 
de  16,000  francs  ,  si  le  créancier  laisse  quatre 
héritiers  par  égales  portions  ,  chacun  d'eux  suc- 
cède à  la  créance  pour  4,000  francs;  et  si  le 
débiteur  meurt  ensuite  sans  l'avoir  acquittée,  et 
en  laissant  aussi  quatre  héritiers  par  égales  por- 
tions, chacun  d'eux  est  débiteur  de  4,000  francs  : 
et  il  doit  ces  4,000  francs  aux  quatre  héritiers  du 
créancier,  c'est-à-dire  à  chacun  i,000francs;  en 
sorte  que  la  dette  se  trouve  maintenant  divisée 
en  seize  parties  (i). 

274.  On  évite  ordinairement,  par  les  partages 
ou  autres  conventions ,  ce  morcellement  des 
dettes  et  des  créances,  qui  n'est  pas  sans  incom- 
modité, comme  dit  la  loi  5,  ff.  Familiœ  erciscundœ. 
On  convient  que  tel  des  héritiers  payera  la  tota- 
lité de  telle  dette,  et  tel  autre  héritier  la  totalité 
de  telle  autre  dette.  On  attribue  au  lot  de  l'un 
des  héritiers  telle  créance,  et  l'on  assigne  une 


autre  créance  de  même  valeur  ou  à  peu  près  à  un 
autre  héritier.   C'est  même  en  vue  d'éviter  ce 
morcellement  des  créances  de  la  succession,  que 
l'art.  852  dit  que,  dans  la  composition  des  lots, 
il  convient  de  faire  entrer ,  s'il  se  peut,  la  même 
quantité  de  meubles,  d'immeubles  ,  de  droits  ou 
créances  de  même  nature  et  valeur.   Mais  ces 
assignations  et  attributions  ne  font  point  préju- 
dice aux  droits  alors  acquis  aux  tiers,  et  résultant 
de  la  division  légale  des  dettes  et  des  créances 
entre  les  héritiers  du  débiteur  ou  du  créancier; 
elles  n'opèrent  que  des  mandats  de  payer  ou  des 
cessions  d'action  ,  ainsi  que  le  dit  positivement 
cette  même  loi,  que  nous  avons  déjà  eu  plusieurs 
fois  occasion  de  citer  sur  ce  point  (2).  D'où  il  suit 
que  ,  nonobstant  tous  arrangements  intervenus 
dans  le  partage,  ou  autre  acte,  qui  chargeraient 
l'un  des  héritiers  du  débiteur  d'acquitter  telle 
dette  en  totalité,  le  créancier  n'en  pourra  pas 
moins  demander  aux  autres  leur  part  dans  celte 
dette;  car  cet  arrangement  est  à  son  égard  res 
mkr  aîios  acla,  quœ  aliis  ncc  nocet  nec prodest. 
Et,  vice  versa,  si  le  débiteur  de  la  succession  se 
trouvait  en  même  temps  créancier  de  l'un  des 
héritiers ,  et  que  par  des  arrangements  interve- 
nus ensuite  entre  ceux-ci  la  totalité  de  la  créance 
fût  attribuée  à  un  autre  héritier,  ce  débiteur  ne 
pourrait  pas  moins  opposer  à  ce  dernier  la  com- 
pensation qu'il  eût  pu  opposer  à  son  propre  débi- 
teur, pour  la  part  de  celui-ci  dans  la  créance.  Le 
cohéritier  ne  serait  en  effet  qu'un  cessionnaire  de 
la  part  de  l'autre  dans  cette  même  créance  ;  or, 
d'après  l'art.  1295  (0) ,  la  cession  qui  n'a  point 
été  acceptée  n'empêche  pas  d'opposer  au  cession- 
naire la  compensation  du  chef  du  cédant,  pour 
les  causes  antérieures  à  la  notification  de  la  ces- 
sion. Nous  l'avons  même  décidé  ainsi  (;)  pour  le 
cas  aussi  où  l'attribution  a  eu  iieu  par  l'acte 
même  de  partage  de  la  succession,  et  les  disposi- 
tions des  art.  852  et  885  combinées  ne  sont 
point  contraires  à  cette  décision  ;  car  le  dernier 
de  ces  articles,  tout  en  disant  que  chaque  héritier 
est  censé  avoir  succédé  seul  et  immédiatement  à 
tous  les  effets  compris  dans  son  lot,  ou  à  lui  échus 
sur  licilation  ,  et  n'avoir  jamais  eu  la  propriété 
des  autres  effets  de  la  succession,  n'entend  par- 


(1)  Polhier,  des  Obligations ,  no  310. 

(2)  Au  lome  VII ,  o»«  163,  429  et  519;  cl  tome  X,  no  337. 


(3)  Code  de  Hollande,  art.  1467. 

(4)  Aux  endroits  ci-dessus  cités. 
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1er  que  de  ce  qui  est  l'objet  d'un  partage  opéré 
par  le  fait  de  l'homme,  et  non  de  ce  qui  est  par- 
tagé parla  loi  elle-même  dès  l'instant  de  la  mort 
du  créancier.  Celte  division  légale  une  fois  opé- 
rée, il  peut  bien  intervenir  des  arrangements 
entre  les  héritiers  par  leur  partage  ou  par  un 
autre  acte,  mais  c'est  pour  leur  commodité  par- 
ticulière, et  sans  préjudice  des  droits  des  tiers 
tels  qu'ils  se  trouvaient  au  moment  où  ces  arran- 
gements ont  eu  lieu.  L'article  885  statue  sur  les 
corps  héréditaires,  et  non  sur  les  créances.  Les 
motifs  sur  lesquels  cet  article  est  fondé,  et  que 
nous  avons  expliqués  en  leur  lieu,  sont  d'ailleurs 
étrangers  aux  créances.  Or  celle  dont  il  s'agit 
s'étant  divisée  de  plein  droit  entre  les  héritiers  du 
créancier,  la  part  qui  en  appartenait  à  l'un  d'eux, 
débiteur  de  son  côté  envers  le  débiteur  de  l'hé- 
rédité, a  été  éteinte  de  plein  droit  aussi  par  la 
compensation  (art.  1290  )  (1)  ;  par  conséquent  on 
n'a  pu  faire  revivre  celte  part  éteinte  ,  soit  par 
un  acte  de  partage,  soit  par  un  autre  acte.  Plane 
ad  officium  judicis  nonnunquam  perlincl,  dit  la 
loi  précitée,  ut  débita  et  crédita  singulis  pro 
solido  aliis  aha  attribuât,  quia  sœpe  et  solutio  cl 
cxeculio  pariium  nonminuna  incommoda  habcl. 
Nec  lamen  sciliect  hœc  altributio  illlud  effteit,  ut 
quis  solus  lolum  debeat,  vcl  tolum  alicui  sali 
debcalur;  sed  ut  sive  agendum  sit,  partim  suo, 
partim  procuralorio  nomine  agat  ;  sive  cum  co 
agalur,  partim  suo  ,  partim  procuralorio  nomine 
conrenialur.  Nam  licet  libéra  polestas  esse  ma- 
neat  crediloribus  cum  singulis  experiundi,  lamen 
ethis  polestas  est  suo  loco  subslitucndi  cas,  in 
quos  onera  aciionis  ofjicio  judicis  translata 
sunl...  Et  puisque,  dans  notre  législation  comme 
dans  la  législation  romaine ,  les  créances  et 
les  detîes  se  divisent  de  plein  droit  entre  les 
héritiers  du  créancier  ou  du  débiteur  en  pro- 
portion de  leurs  parts  héréditaires  (art.  -1220), 
le  résultat  doit  être  le  même  ,  nonobstant 
l'art.  883,  qui,  encore  une  fois,  ne  s'applique 
qu'à   ce   qui   est   l'objet  des  partages,   et   non 


aux  créances  et  aux  dettes ,  qui  sont  par- 
tagées parla  loi  elle-même  :  Ea  quœ  innominibus 
sunl,  non  rccipiunl  divisionem,  cum  ipso  jure  in 
porlioncshœredilarias  ex  legeXII  labularum  di- 
visa sunl  (2).  L.  6,  Cod.  Famil.  ercisc.  Le  système 
contraire  donnerait  d'ailleurs  lieu  à  des  fraudes. 

273.  Toutefois  Pothier  (3)  dit,  d'après  Dumou- 
lin, que  la  réunion  des  portions  des  héritiers  du 
créancier  en  une  seule  main ,  comme  lorsque 
l'un  d'eux  devient  héritier  de  tous  les  autres  ,  ou 
lorsqu'il  se  rend  cessionnaire  de  leurs  parts,  fait 
cesser  le  droit,  pour  le  débiteur,  de  payer  la 
dette  par  parties  ;  et  que  la  réunion  des  portions 
des  héritiers  du  débiteur  dans  la  personne  de  l'un 
d'eux  qui  a  succédé  à  tous  les  autres,  fait  égale- 
ment cesser,  dans  cet  héritier,  la  faculté  de  payer 
la  dette  par  parties,  à  moins  qu'il  n'ait  accepté  les 
successions  des  prédécédés  que  sous  bénéfice 
d'inventaire  ;  qu'à  la  vérité  il  en  est  autrement , 
dans  les  deux  cas  ,  lorsque  l'obligation  était  ori- 
ginairement contractée  au  profit  de  plusieurs  ou 
par  plusieurs,  sans  solidarité,  parce  qu'alors  il  y 
a  autant  de  créances  ou  de  délies  qu'il  y  a  de  per- 
sonnes qui  ont  stipulé  ou  qui  ont  promis  ;  tandis 
que  suivant  lui,  une  créance  ou  une  dette  divisée 
entre  des  héritiers  n'est  toujours  qu'une  même 
créance  ou  une  même  dette  (4).  La  division  opé- 
rée entre  les  héritiers  du  créancier ,  dit-il ,  est 
tonte  dans  leur  intérêt,  parce  qu'il  leur  importe 
de  recevoir  directement  chacun  leur  part  dans  la 
délie,  et  par  conséquent  ils  peuvent  y  renoncer; 
de  même  la  divisibilité  entre  les  héritiers  du 
débiteur  est  toute  en  leur  faveur  ,  parce  qu'ils  ont 
intérêt  à  se  libérer  séparément;  mais  lorsque  ces 
divers  intérêts  cessent  d'exister  ,  la  divisibilité 
doit  cesser  également  d'avoir  lieu,  attendu  qu'elle 
n'était  point  intrinsèque  à  l'obligation  ;  elle  résul- 
tait seulement  d'une  circonstance  qui  n'existe 
plus,  la  multiplicité  des  personnes  qui  avaient 
droit  à  l'obligation  ou  qui  étaient  tenues  de  la 
payer  ;  or ,  cessante  causa ,  cessât  effeclus.  Du 


(1)  Code  de  Hollande  ,  ait.  14G2.  (î)  Cet  auteur  cite  à  ce  sujet  la  loi  9,  ff.  de  Pactis ,  où  il  est 

(1!)  Sic  autem  habebat  F. ex  XII  tabul.  :  somina  ister  iieredes  dit  qUC ,  dans  un  traité  à  faire  avec  un  débiteur,  pour  lui  accor- 

pro  rOKTiONiBis  BJEBEDITABII8  BBCTACITA  siiiïTO  :  coeterarlm  iieri'M,  der  remise  d'une  partie  des  detles ,  ou  des  délais  pour  le  paye- 

si  volent    h.iumcitim   FAUtiNTO   :  pu  etor    ADERcrcu  cie>dcm  ,  iiicnl,  les  créanciers  solidaires  n'ont  qu'une  seule  yoix  parce  que 

(c'est-à-dire  pour  partager)  aubitros  très  dato.   Tab  5,  apud  leur  créance  n'est  que  unum  débitant.  Mais  cela  est  bien  dilTé- 

Jac.  Gotliof.  rent  d'une  obligation   divisée  par  la  loi  elle-même   entre   Us 

(3)  N»s  319  et  suivants.  F  oyez  aussi  Jlonvallon  ,  des  Succès-  divers  héritiers  du  créancier  ou  du  débiteur. 
fions  ,  ebap.  m,  art.  47. 
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reste,  Pothier  reconnaît  très-bien,  dans  un  autre 
endroit ,  que  les  arrangements  intervenus  entre 
les  héritiers  du  débiteur,  même  dans  le  partage 
de  la  succession  ,  et  par  lesquels  ils  mettraient  à 
la  charge  de  l'un  d'eux  le  payement  de  telle  dette, 
n'empêcheraient  point  le  créancier  de  poursuivre 
les  autres  pour  leur  portion  héréditaire  dans 
cette  dette.  Cela  est  tellement  évident  que  toute 
démonstration  serait  superflue. 

Mais,  en  admettant  ce  que  dit  cet  auteur,  que 
la  réunion  de  la  part  de  la  dette  ou  de  la  créance 
dans  la  même  main  doive  faire  cesser  la  faculté 
de  la  payer  par  parties,  ou  donner  le  droit  d'exi- 
ger que  le  payement  en  soit  fait  sans  division  ;  en 
admettant  ,  disons-nous  ,  que  cette  doctrine  fût 
fondée  sur  les  vrais  principes ,  elle  ne  devrait 
s'appliquer  qu'avec  ce  tempérament  :  que  les 
droits  acquis  à  des  tiers,  par  l'effet  de  la  division, 
n'en  doivent  souffrir  aucune  atteinte,  notamment 
dans  le  cas  où  la  compensation  s'était  opérée 
entre  le  débiteur  de  la  succession  et  l'un  des 
héritiers  du  créancier ,  avant  que  cet  héritier 
eût,  par  le  partage  de  l'hérédité,  ou  une  cessiou 
particulière  consentie  par  ses  cohéritiers,  acquis 
les  parts  de  ceux-ci  dans  la  créance;  car  ,  dans 
ce  cas,  celte  créance  a  été  éteinte  pour  la  part  de 
l'héritier  débiteur  de  son  côté,  et  elle  l'a  été  de 
plein  droit  :  dès  lors  elle  n'a  pu  revivre  au  préju- 
dice du  débiteur  héréditaire. 

Nous  ferons  au  surplus  remarquer  que  Pothier 
raisonne  dans  l'hypothèse  où  cette  part  subsiste 
encore  ;  il  suppose  même  que  la  créance  subsiste  en 
son  entier.  Il  ne  s'agit,  dans  la  question  qu'il  dis- 
cute ,  que  de  la  manière  d'en  effectuer  le  paye- 
ment. Il  est  vrai  que  cet  auteur  se  fonde  sur  le 
motif  que  c'est  toujours ,  selon  lui ,  la  même 
créance,  unum  debilum,  et  que  la  division  a  cessé 
d'opérer  ses  effets  par  la  cessation  de  la  cause  qui 
avait  amené  cette  division  ;  mais  il  ne  faut  point 
conclure  de  là  ,  et  contre  notre  décision  ,  que 
l'héritier  qui,  même  par  le  partage  de  l'hérédité, 
ou  par  un  acte  particulier  de  cession,  n'a  mainte- 
nant aucune  part  dans  la  créance ,  n'a  souffert  par 
cela  même  aucune  compensation,  et  par  consé- 
quent que  son  cohéritier  à  qui  elle  appartient 
actuellement  en  totalité  n'est  point  obligé  d'en 
souffrir  de  son  chef.  Nous  ne  saurions  adopter 
une  telle  manière  de  voir.  On  aura  beau  dire,  la 
dette  a  été  divisée  :  elle  est  devenue  autant  de 
t.  vi. —  T.  XI.  ÉD.  FR. 


dettes  qu'il  y  avait  de  personnes  qui  ont  succédé 
au  créancier  ou  au  débiteur.  La  loi  5,  ff.  Fami- 
liœ  erciscundœ  le  dit  positivement  ;  et  Pothier  , 
en  invoquant  la  loi  9,  ff.  de  Paclis,  pour  prouver 
le  contraire  ,  argumente  d'un  texte  étranger  à  la 
question.  Personne  ne  doute,  en  effet,  que  les 
divers  créanciers  solidaires  d'une  même  obliga- 
tion ne  dussent  avoir  qu'une  seule  voix  dans  un 
concordat  à  faire  avec  le  débiteur,  parce  qu'il  n'y  a 
effectivement  qu'une  dette,  unum  debilum  :  et 
c'est  uniquement  de  cela  qu'il  s'agit  dans  ce 
texte.  Il  n'y  a  point,  en  effet,  de  division  dans  ce 
cas  ;  aussi  chacun  des  créanciers  peut-il  deman- 
der le  total.  Au  contraire,  dans  l'espèce  d'un 
individu  qui  a  laissé  plusieurs  héritiers ,  sa 
créance  s'est  divisée  entre  ces  derniers,  et  chacun 
d'eux  n'y  a  droit  que  pour  sa  part ,  et  ne  peut 
demander  que  sa  part  (art.  1220)  :  il  n'est 
créancier  que  de  cela ,  mais  il  est  créancier  de 
cela.  Il  n'y  a  donc  aucune  similitude  avec  le  cas 
de  la  loi  citée  par  Pothier  :  aussi  nous  ne  faisons 
pas  le  moindre  doute  que  chacun  de  ces  héritiers 
n'eût  un  suffrage  distinct  dans  le  concordat  qui 
interviendrait  avec  le  débiteur;  et  bien  certaine- 
ment il  en  eût  été  ainsi  dans  le  droit  romain. 

Oui,  sans  doute,  c'est  dans  l'intérêt  des  héri- 
tiers que  la  loi  a  voulu  que  les  créances  et  les 
dettes  se  divisent  entre  eux,  lorsqu'elles  sont 
divisibles  ;  mais  une  fois  ce  principe  établi ,  on 
ne  doit  point  en  rejeter  les  conséquences,  au 
détriment  des  tiers.  Cette  division  n'est  pas  une 
simple  faculté  dont  les  héritiers  peuvent  user  ou 
ne  pas  user,  comme  si  elle  exigeait  pour  cela  une 
déclaration  de  leur  volonté  ;  elle  est  de  droit  ; 
ce  qui  rend  inapplicable  le  principal  raisonne- 
ment de  Pothier.  Car,  autre  chose  est  une  simple 
faculté ,  qui  a  besoin  d'une  manifestation  de  la 
volonté  de  l'homme  pour  être  exercée ,  et  une 
disposition  positive  de  la  loi  qui  établit  un  prin- 
cipe et  qui  en  déduit  les  conséquences  et  les 
effets.  Aussi  nous  n'adoptons  même  pas  l'opinion 
de  cet  auteur  touchant  la  cessation,  selon  lui,  du 
droit  pour  le  débiteur  de  payer  par  parties  la 
créance  qui  se  trouve  ,  par  succession  ou  autre- 
ment, dans  la  main  d'un  seul  des  héritiers  du 
créancier  :  il  a  eu  ce  droit ,  et  des  événements 
qui  lui  sont  étrangers  n'ont  pu  le  lui  ravir.  Les 
offres  qu'il  aurait  pu  valablement  faire  hier,  pour 
telle  ou  telle  partie  de  la  dette,  il  peut  les  faire 
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aujourd'hui.  Telle  est  du  moins  notre  opinion , 
sauf  au  créancier  à  le  poursuivre  pour  les  autres 
portions.  Cela  n'eût  pas  fait  non  plus  de  doute 
dans  le  droit  romain  ;  aussi  les  auteurs  d'une  opi- 
nion contraire  ne  citent-ils  à  l'appui  de  leur  sen- 
timent qu'un  texte  que  nous  avons  démontré 
n'être  point  applicable  à  la  question  ,  tandis  que 
nous  en  citons  un  positif. 


276.  Voilà  pour  les  cas  ordinaires,  ceux  où  la 
dette  se  divise,  sans  modification,  entre  les  héri- 
tiers, soit  du  créancier,  soit  du  débiteur,  en  pro- 
portion de  leurs  parts  héréditaires. 

Mais  le  principe  reçoit  plusieurs  exceptions  en 
ce  qui  concerne  les  héritiers  du  débiteur.  Ces 
exceptions  sont  renfermées  dans  l'art.  1221  (1), 
ainsi  conçu  : 

<  Le  principe  établi  dans  l'article  précédent 

<  reçoit  exeplion  à  l'égard  des  héritiers  du  débi- 
«  teur  : 

<  1°  Dans  le  cas  où  la  dette  est  hypothé- 
c  caire; 

«   2°  Lorsqu'elle  est  d'un  corps  certain  ; 

<  5°  Lorsqu'il  s'agit  de  la  dette  alternative  de 
t  choses ,  au  choix  du  créancier,  dont  l'une  est 
«   indivisible; 

e  4°  Lorsque  l'un  des  héritiers  est  chargé 
c  seul ,  par  le  litre  ,  de  l'exécution  de  l'obliga- 
i   tion; 

<  5°  Lorsqu'il  résulte ,  soit  de  la  nature  de 
i  l'engagement,  soit  de  la  chose  qui  en  fait  l'ob- 
«  jet,  soit  de  la  fin  qu'on  s'est  proposée  dans  le 

<  contrat  que  l'intention  des  contractants  a  été 
«   que  la  dette  ne  pût  s'acquitter  partiellement. 

<  Dans  les  trois  premiers  cas ,  l'héritier  qui 
«  possède  la  chose  due  ou  le  fonds  hypothéqué  à 
c  la  dette,  peut  être  poursuivi  pour  le  tout  sur  la 
c   chose  due  ou  sur  le  fonds  hypothéqué,  sauf  le 

<  recours  contre  ses  cohéritiers.  Dans  le  qua- 
t  trième  cas ,  l'héritier  seul  chargé  de  la  dette  , 
t  et  dans  le  cinquième  cas,  chaque  héritier  peut 
«  aussi  être  poursuivi  pour  le  tout ,  sauf  son 
i   recours  contre  ses  cohéritiers,   i 

Analysons  chacune  de  ces  exceptions  en  parti- 
culier ;  mais  remarquons  auparavant  qu'elles  ne 
s'appliquent  qu'aux  héritiers  du  débiteur,  ainsi 


(1)  Code  de  Hollande,  ait.  1334. 

(2)  Ibid.,  art.  1208  cl  1209. 


que  le  dit  d'ailleurs  l'article  lui-même.  Quant  aux 
héritiers  du  créancier,  le  principe  de  la  division 
de  la  créance  entre  eux,  tel  qu'il  est  établi  par 
l'art.  1220,  reçoit  son  application  même  dans 
ces  cas  ;  sauf  ce  que  nous  dirons  sur  celui  où  la 
dette  est  d'un  corps  certain  qui  est  échu  ,  par  le 
partage  de  la  succession ,  à  l'un  ou  à  plusieurs 
des  héritiers  seulement. 

Première  exception  :  Lorsque  la  dette  est  hypo- 
thécaire. 

277.  L'hypothèque,  de  sa  nature ,  est  indivi- 
sible ;  elle  subsiste  en  entier  sur  tous  les  im- 
meubles qui  en  sont  affectés ,  sur  chacun  et  sur 
chaque  partie  de  ces  immeubles. 

Elle  les  suit  en  quelques  mains  qu'ils  passent. 
(Art.  2114)  (2). 

De  là ,  tant  qu'il  reste  dû  quelque  chose  de  la 
créance,  l'hypothèque  subsiste,  pour  ce  reliquat, 
sur  tous  les  immeubles  qui  en  ont  été  affectés,  à 
moins  toutefois  qu'il  n'ait  été  convenu  que  lors- 
que la  dette  serait  payée  en  partie,  par  exemple 
pour  moitié  ,  tel  des  immeubles  serait  affranchi 
de  l'hypothèque  ;  car  ce  droit  n'est  pas  essentiel- 
lement indivisible  ;  il  est  seulement  tel  de  sa 
nature ,  ce  qui  permet  par  conséquent  d'en 
modifier  les  effets  par  des  conventions  particu- 
lières. 

L'héritier  au  lot  duquel  est  échu  l'immeuble 
ou  les  immeubles  hypothéqués  à  la  dette,  ou  une 
portion  quelconque  de  ces  immeubles,  et  qui  en 
est  encore  détenteur,  peut  donc  être  poursuivi 
pour  le  total  de  l'obligation  par  l'action  hypothé- 
caire ;  mais,  en  payant  sa  part,  ou  en  offrant 
régulièrement  de  la  pxyer,  il  peut  s'affranchir  de 
cette  action  par  le  délaissement  des  immeubles 
grevés  (s),  parce  qu'alors  il  n'est  plus  qu'un 
simple  détenteur,  et  qu'un  détenteur  non  person- 
nellement obligé  à  la  dette,  et  capable  d'ailleurs 
d'aliéner,  peut  se  libérer  de  la  poursuite  hypothé- 
caire par  celte  voie.  (Art.  2172)  (4). 

Et  s'il  avait  aliéné  les  immeubles  affectés  de 
l'hypothèque ,  le  créancier  ne  pourrait  plus  le 
poursuivre  que  par  action  personnelle,  et  pour 
sa  part  seulement  dans  la  dette,  en  supposant 

(3)  L  2 ,  Cod.  Si  unus  ex  plurib.  hœred. 

(4)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 
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encore  qu'il  ne  l'eût  point  payée;  car  l'hypothèque 
ne  rend  pas  l'obligation  indivisible.  (Art.  2249)  (i) . 
On  ne  pourrait  pas  plus  lui  appliquer  qu'à  tout 
autre  dans  le  même  cas  la  maxime:  Qui  dolo  desiil 
possidere,  pro  iwssessore  habclur,  pour  conclure 
qu'ayant  été  pendant  un  temps  passible  de  l'ac- 
tion hypothécaire  pour  le  tout,  comme  détenteur 
de  tout  ou  partie  des  biens  affectés  de  l'hypo- 
thèque ,  il  doit  l'être  encore  après  l'aliénation 
qu'il  en  a  faite  :  il  avait  la  faculté  de  les  aliéner 
comme  tout  autre  détenteur ,  comme  l'avait  son 
auteur  lui-même,  attendu  que  le  droit  du  créan- 
cier n'en  est  point  diminué,  pouvant  s'exercer 
contre  le  détenteur  actuel.  (Art.  2 166  et  suiv.)(2). 
L'hypothèque,  comme  la  revendication,  nonobli- 
gatpersonam,  sed  tanlumremsequilur.  L.  2,  Cod. 
Si  unus  eocplurib.  hœred. 

Avant  le  partage  de  la  succession,  comme 
chacun  des  héritiers  a  un  droit  de  copropriété 
dans  chaque  immeuble  hypothéqué  à  la  dette, 
il  en  est  par  cela  même  détenteur  d'une  portion, 
et  par  conséquent  il  peut  être  poursuivi  hypothé- 
cairement pour  le  tout,  ou  pour  ce  qui  resterait 
dû  de  la  créance,  si  un  cohéritier  en  avait  payé 
sa  part.  C'est  une  conséquence  de  l'indivisibilité 
de  l'effet  de  l'hypothèque.  Mais  l'héritier  pour- 
suivi, en  payant  sa  part  dans  la  dette,  et  en  fai- 
sant le  délaissement  de  sa  portion  dans  les 
immeubles ,  ainsi  qu'il  en  aurait  le  droit  aussi 
dans  ce  cas,  s'affranchirait  des  effets  de  l'action 
hypothécaire. 

278.  L'héritier  qui,  par  suite  de  l'hypothèque, 
a  payé  au  delà  dans  sa  part  de  la  dette ,  a  son 
recours  contre  les  autres  cohéritiers  ou  succes- 
seurs à  titre  universel,  pour  la  portion  que  chacun 
d'eux  doit  personnellement  en  supporter  ;  mais 
il  ne  peut  poursuivre  aucun  d'eux  au  delà  de  sa 
part,  lors  même  qu'il  se  serait  fait  subroger  aux 
droits  du  créancier  ,  sans  préjudice  néanmoins 
des  droits  d'un  cohéritier  qui,  par  l'effet  du  béné- 
fice d'inventaire ,  aurait  conservé  la  faculté  de 
réclamer  le  payement  de  sa  créance  personnelle, 
comme  tout  autre  créancier.  (Art.  875)  (3). 

C'est  ce  que  nous  avons  expliqué  avec  étendue, 
au  tome  VII,  n03  445  et  suivants,  où  nous  faisons 


observer  que,  dans  l'art.  875,  on  suppose  que 
d'autres  héritiers  sont  aussi  détenteurs  d'im- 
meubles hypothéqués  à  la  même  dette ,  ce  qui 
aurait  pu  donner  lieu  de  croire  que  l'héritier  qui, 
par  l'effet  de  l'hypothèque,  a  payé  au  delà  de  sa 
part  et  qui  se  trouve  subrogé  aux  droits  du  créan- 
cier, pouvait  les  poursuivre  hypothécairement 
pour  le  tout  moins  sa  portion,  sauf  le  recours  de 
ceux-ci  contre  les  autres.  Car  il  est  clair  que, 
dès  qu'un  cohéritier  n'est  point  détenteur  d'im- 
meubles affectés  à  l'acquittement  de  la  dette, 
l'action  du  créancier  contre  lui  est  simplement 
l'action  personnelle,  pour  la  portion  héréditaire 
de  cet  héritier  dans  cette  dette  ;  et ,  par  cela 
même,  la  subrogation  aux  droits  du  créancier 
n'en  pouvait  pas  étendre  la  mesure  :  d'où  il  eût 
été  inutile  de  dire  que  le  recours  de  l'héritier  qui 
a  payé  au  delà  de  sa  part,  par  suite  de  l'hypo- 
thèque, n'a  lieu  contre  chacun  des  autres  que 
pour  sa  portion  héréditaire  ,  encore  qu'il  y  eût 
subrogation  conventionnelle  ;  cela  allait  de  soi- 
même. 

279.  Si ,  parmi  les  héritiers  ou  successeurs  à 
titre  universel,  il  s'en  trouve  d'insolvables,  la 
part  de  ceux-ci  dans  la  dette  hypothécaire  est 
répartie  sur  tous  les  autres  au  marc  le  franc. 
(Art.  876.)  C'est  afin  que  l'égalité  soit  maintenue 
entre  les  cohéritiers.  Au  lieu  que  s'il  s'agissait 
d'une  dette  simple  et  ordinaire,  la  perte  résultant 
de  l'insolvabilité  de  l'un  des  héritiers  serait  sup- 
portée non  par  ses  cohéritiers,  mais  bien  par  le 
créancier,  qui  aurait  à  s'imputer  de  n'avoir  pas 
pris  les  mesures  conservatrices  que  la  loi  mettait 
à  sa  disposition. 

280.  Ce  que  nous  venons  de  dire  de  l'hypo- 
thèque s'applique  au  cas  où  le  créancier  a  un  pri- 
vilège proprement  dit  :  aussi  l'héritier  qui  a 
payé  sa  part  dans  une  dette  garantie  par  un 
gage  n'a  pas  pour  cela  le  droit  de  retirer  sa  part 
dans  le  gage  tant  que  la  dette  n'est  pas  entière- 
ment acquittée  (art.  2085)  (4),  en  admettant 
même  que  ce  gage  fût  susceptible  de  division 
matérielle  ,  comme  serait  une  certaine  quantité 
de  marchandises.  Et  réciproquement  l'héritier 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  2023. 

(2)  Ibid.,  art.  1242. 


(3)  Code  de  Hollande,  art.  1149. 
14}  Ibid.,  art.  2083. 
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du  créancier  qui  a  reçu  sa  portion  de  la  dette,  ne 
peut  remettre  le  gage  au  préjudice  de  ceux  de 
ses  cohéritiers  qui  ne  sont  pas  encore  payés.  (Ar- 
ticle 2085.) 

Deuxième  exception  :  lorsque  la  dette  est  d'un 
corps  certain. 

281.  La  dette  d'un  corps  certain  est  bien 
généralement  divisible  ;  aussi  l'art.  1221  qui 
statue  sur  ce  cas  est-il  placé  sous  celte  rubrique  : 
De  l'Effet  des  obligations  divisibles.  Mais  quant 
à  l'exécution  ou  payement ,  elle  a  les  effets  de 
l'obligation  indivisible  par  rapport  à  celui  des 
héritiers  qui  est  détenteur  de  l'objet,  en  ce  que 
cet  héritier  peut  être  poursuivi  pour  le  tout,  et 
qu'il  doit  même  être  condamné  pour  le  tout, 
comme  ayant  seul  le  moyen  de  remettre  la  chose. 

Pour  cela  il  faut  donc  supposer  que  l'objet 
était  encore  en  la  possession  du  défunt  au  mo- 
ment de  sa  mort,  car  s'il  n'y  était  déjà  plus,  le 
principe  de  la  division  de  la  dette  recevrait  son 
application  sans  modification,  attendu  que  l'obli- 
gation ne  consistait  plus  alors  que  dans  les  dom- 
mages-intérêts, en  admettant  encore  qu'il  en  fût 
dû,  parce  que  la  chose  avait  cessé  de  pouvoir  être 
livrée  par  la  faute  du  défunt,  ou  qu'elle  avait  péri 
depuis  sa  mise  en  demeure.  Et  ces  dommages- 
intérêts  se  diviseraient  entre  tous  les  héritiers  en 
proportion  de  leur  part  héréditaire  :  chacun  d'eux 
ne  pourrait  être  poursuivi  au  delà  de  celte  part. 
Aussi  l'art.  1221  supposc-t-il  que  la  chose  due 
était  en  la  possession  du  défunt,  puisqu'il  statue 
dans  l'hypothèse  où  l'un  de  ses  héritiers  en  est 
détenteur.  C'est  donc  dans  celte  supposition  que 
nous  raisonnerons  d'abord. 

282.  Relativement  à  un  corps  certain,  le  défunt 
pouvait  être  tenu  de  différentes  actions,  suivant 
les  différents  cas  dans  lesquels  il  se  trouvait. 

1°I1  pouvait  être  passible  d'une  action  en  reven- 
dication, comme  simple  délenteur  ou  possesseur 
d'un  objet ,  meuble  ou  immeuble ,  qui  appar- 
tenait à  autrui ,  et  qu'il  avait  reçu  du  non-pro- 
priétaire, sans  en  avoir  encore  acquis  la  propriété 
par  la  prescription ,  ou  d'une  autre  manière. 

2°  11  pouvait  avoir  reçu  cet  objet  à  titre  de 

(1)  L.  2,  Cod.  Si  unus  explurib.  luvieJ. 

Cl)  Oui  Jtilo  desierit  potsidere,  pro  pessidentt  damftatlir  : 


dépôt  ou  de  prêt,  de  louage  ou  de  gage,  etc.,  et 
dans  ces  cas  il  était  passible  d'une  double  action  : 
de  l'action  personnelle  en  restitution,  résultant 
de  l'espèce  de  contrat  qui  avait  eu  lieu  ;  et  de 
l'action  en  revendication  attachée  à  la  propriété. 
3°  Il  pouvait  être  simplement  débiteur  de  la 
chose  par  promesse ,  vente,  donation,  legs,  ou 
autre  titre. 

285.  Dans  le  premier  cas,  l'action  du  créan- 
cier, anciennement  comme  aujourd'hui,  ne  pou- 
vait s'exercer  que  contre  l'héritier  détenteur  de 
l'objet,  au  lot  duquel  cet  objet  avait  été  attribué, 
sauf  à  lui  son  recours  contre  ses  cohéritiers.  Elle 
n'eût  pu  s'exercer  contre  les  autres  même  pour 
leur  part  héréditaire ,  attendu  que  le  défunt 
n'était  point  obligé  personnellement  :  Vindicalio 
rei  non  jiersonam  obligat,  s'ed  rem  sequilur  (i). 
Il  en  eût  été  autrement,  et  il  en  serait  encore 
autrement  aujourd'hui,  si  le  défunt  eût  cessé 
par  dol  de  posséder  la  chose  ,  parce  qu'alors  il 
eût  été  considéré  comme  étant  encore  possesseur, 
et,  comme  tel,  il  eût  été  passible  de  l'action  du 
créancier  (2)  :  son  obligation  de  payer  les  dom- 
mages-intérêts serait  descendue  dans  la  personne 
de  ses  héritiers,  et  chacun  d'eux  aurait  pu  et 
pourrait  encore  être  poursuivi,  mais  pour  sa  part 
seulement. 

Si,  l'objet  étant  dans  les  biens  du  défunt,  le 
partage  de  sa  succession  n'avait  point  encore  eu 
lieu,  le  propriétaire  aurait  bien  l'action  en  reven- 
dication contre  tous  les  héritiers,  parce  que  tous 
seraient  délenteurs,  mais  il  ne  l'aurait  contre 
chacun  d'eux  que  pour  sa  part,  parce  que  cha- 
cun d'eux  ne  posséderait  la  chose  que  pour  sa 
part,  et  ne  pourrait  la-restituer  en  totalité  sans 
le  consentement  des  autres.  L'art.  1672  fournit 
un  argument  décisif  en  faveur  de  celle  opinion  ; 
il  porte  que,  si  l'acquéreur  a  laissé  plusieurs 
héritiers,  l'action  en  réméré  ne  peut  être  exercée 
contre  chacun  d'eux  que  pour  sa  part,  dans  le 
cas  ou  la  chose  est  encore  indivise,  et  dans  celui 
où  elle  a  élé  partagée  entre  eux;  mais  que,  s'il 
y  a  eu  partage  de  l'hérédité,  et  que  la  chose 
vendue  soit  échue  au  lot  de  l'un  des  héritiers, 
l'action  en  réméré  peut  être  intentée  contre  lui 
pour  le  tout. 

quia  pro  possessione  dolui  est.  t.  131,  ff.  de  Regul.  juris.}  el 
1,.  1  50,  eodem  fit. 
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L'art.  4685  (1)  rend  applicables  les  mêmes 
règles  au  cas  de  rescision  pour  cause  de  lésion. 

Si  donc,  dans  le  cas  de  revendication  propre- 
ment dite,  le  propriétaire  de  la  chose  n'assignait 
que  l'un  des  héritiers  seulement,  qui  n'aurait  pas 
jugé  à  propos  d'appeler  ses  cohéritiers,  le  juge- 
ment qui  condamnerait  le  défendeur  à  rendre  la 
chose  ou  à  déguerpir  du  fonds,  n'aurait  point 
l'autorité  de  la  chose  jugée  à  l'égard  des  autres 
héritiers. 

284.  Dans  le  second  cas,  celui  de  dépôt,  de 
prêt  à  usage,  etc.,  où  l'action  réelle  et  l'action 
personnelle  concouraient  jadis  ,  comme  aujour- 
d'hui, dans  la  même  main,  l'héritier  délenteur 
de  la  chose  pouvait  et  peut  encore  être  poursuivi 
en  restitution  pour  le  tout,  et  les  autres  pour 
leur  portion  héréditaire.  Si  le  défunt  eût  fait 
périr  la  chose,  ou  si  elle  eût  péri  depuis  qu'il 
était  en  demeure,  chacun  des  héritiers  pouvait 
et  peut  encore  actuellement  être  poursuivi  pour 
sa  part,  mais  seulement  pour  cela.  Et  si,  la 
chose  se  trouvant  parmi  les  biens  du  défunt,  le 
partage  de  sa  succession  n'a  pas  encore  eu  lieu 
au  moment  où  le  créancier  se  propose  de  former 
son  action ,  on  applique  ce  qui  vient  d'être  dit 
sur  le  cas  où  le  défunt  n'était  qu'un  simple 
détenteur  ;  et,  de  plus,  sans  préjudice  de  l'effet 
de  l'obligation  personnelle  des  héritiers  de  res- 
tituer la  chose,  à  raison  du  contrat  de  leur  auteur. 

Au  surplus,  si  l'héritier  détenteur  de  la  chose 
déposée  ou  prêtée  peut  être  poursuivi  pour  le 
tout ,  par  l'effet  de  l'action  née  du  contrat,  ce 
n'est  pas  qu'il  doive  le  tout  en  sa  qualité  d'héri- 
tier, car  l'obligation  du  défunt,  de  la  restituer, 
s'est  divisée  entre  tous  ses  héritiers  ;  mais  c'est 
parce  qu'ayant  seul  le  moyen  de  la  rendre,  il  n'y 
a  aucun  motif  raisonnable  pour  qu'il  ne  soit  pas 
condamné  pour  le  tout,  même  lorsqu'il  ne  serait 
pas  le  seul  en  cause  :  Hœres  ejus  qui  commoda- 
lum  accepil,  pro  ea  parle  qua  hœres  est,  conve- 
nitur;  nisi  forte  habuit  lolius  facullalem  resli- 
lucndœ  nec  facial;  tune  enim  condemnatur  in 
solidum,  quia  hoc  boni  judicis  arbilrio  convcnil. 
L.  3,  §  5,  ff.  Commod.  vel  contra. 

Si  cet  héritier ,  dit  Pothier  d'après  Dumou- 

(1)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 
(2)  Dumoulin,  Tract,  de  Dividuis  et  indiciditis ,  part.  HT, 
n°  111  ;  Pothier,  des  Obligations  ,  n°  304. 


lin  ,  n'est  tenu  que  pour  sa  part  héréditaire 
ex  primiliva  obligalione  depositi  vel  commo- 
dali ,  quœ  dividua  est,  il  est  tenu  pour  le  total 
de  la  restitution  de  la  chose  qui  est  en  son  pou- 
voir, ex  obligatione  accessoria  prœstandi  bonam 
fidem,  obligation  indivisible  ,  quia  bona  fides  non 
polest  prœstari  pro  parte  (2).  D'ailleurs ,  comme 
détenteur,  il  est  passible  de  la  revendication. 

Et  si  la  chose  est  venue  à  périr  par  la  faute  de 
l'héritier,  ou  depuis  sa  mise  en  demeure,  il  est 
tenu  pour  le  total  ,  mais  ses  cohéritiers  sont 
libérés,  parce  qu'ils  ne  garantissent  point  son 
fait,  comme  ils  auraient  répondu  de  celui  du  dé- 
funt (5). 

Toutefois,  si  une  peine  avait  été  stipulée  pour 
le  cas  où  la  chose  ne  serait  pas  rendue ,  la  perte 
de  l'objet,  quoiqu'elle  n'eût  été  le  fait  que  de 
l'un  des  héritiers  ,  eût  obligé  les  autres  à  payer 
leur  part  de  la  peine  ,  sauf  leur  recours  contre 
celui  qui  aurait  été  en  faute.  La  peine  aurait 
constitué  une  obligation  secondaire  dans  la  per- 
sonne même  du  défunt,  obligation  conditionnelle, 
c'est-à-dire  pour  le  cas  d'inexécution  de  la  pre- 
mière, soit  par  son  fait,  soit  par  celui  de  quel- 
qu'un de  ses  héritiers  ;  or  cette  obligation  aurait 
passé  à  ceux-ci.  C'est  aussi  ce  qu'enseigne  Du- 
moulin ,  qui  dit  que  ,  dans  ce  cas ,  les  cohéritiers 
de  celui  par  le  fait  duquel  la  chose  a  péri  sont 
tenus  de  la  peine  pour  leur  part  héréditaire  : 
Non  immédiate  ex  facto  et  culpa  dolosi,  sed  ejus 
occasione  et  lanquam  ex  evenlu  conditionis ,  ex 
obligalione  de functi,  quœ  in  eos  sub  ea  conditions 
descendit.  Molin.,  n°440.  Telle  est  aussi  la  déci- 
sion de  Pothier. 

Dumoulin  en  a  puisé  le  principe  dans  la  loi  44, 
§  5,  ff.  Familiœ  creiscundœ ,  où  le  jurisconsulte 
Paul  dit  :  Si  reliqui  proplcr  factum  unius  teneri 
cœperinl,  lanquam  condilio  stipulalionis  hœredi- 
laria  exlilerit,  habebunt  familiœ  creiscundœ  judi~ 
cium  cum  eo  propler  quem  commissa  sit  stipu- 
lalio. 

Et  même  hors  le  cas  de  clause  pénale,  si  la 
chose  avait  péri  par  le  dol  ou  le  fait  de  plusieurs 
des  héritiers,  chacun  d'eux  serait  tenu  de  la  perte 
pour  le  total  :  Nec  enim,  dit  Dumoulin,  qui  pec- 
cavit,  ex  eo  relevari  débet,  quod  peccali  habet 

(3)  LL.  9  et  10,  (T.  Depositi  vel  contra  ;  L.  17,  S  2,  fï.  Corn, 
mod.  Dumoulin  ,  part.  111,  nos  439  c(  440.  Pothier,  no  306. 
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consorlem.  Mais  les  autres  ne  seraient  point  tenus 
de  ce  fait  :  ils  seraient  libérés  comme  si  la  chose 
eût  péri  par  le  fait  d'un  tiers. 

285.  Dans  la  troisième  hypothèse  ,  celle  où  le 
corps  certain  a  été  simplement  promis  par  vente 
ou  autre  titre,  il  faut  aujourd'hui  appliquer  ce  qui 
vient  d'être  dit  sur  le  cas  de  dépôt  ou  de  commodat  ; 
car,  sous  le  Code  ,  la  propriété  d'un  corps  certain 
appartenant  à  celui  qui  le  promet  et  qui  a  la  capa- 
cité de  l'aliéner,  est  transférée  de  plein  droit  par 
le  seul  effet  du  consentement ,  sans  qu'il  soit 
besoin  de  tradition.  (Art.  711,  958,  1138  et 
1583)  (î).  D'où  il  suit  que  l'acheteur,  par 
exemple ,  a  tout  à  la  fois  l'action  réelle  comme 
propriétaire  de  la  chose ,  et  l'action  personnelle 
comme  créancier  de  cette  chose.  Il  peut  donc,  en 
conséquence ,  poursuivre  pour  le  tout  celui  des 
héritiers  du  débiteur  qui  est  le  détenteur  de  l'ob- 
jet par  l'effet  du  partage,  s'il  a  eu  lieu,  et  les 
autres  pour  leur  part  héréditaire.  Et  si  la  chose 
est  encore  possédée  par  indivis  au  moment  où  il 
se  propose  d'exercer  son  action ,  l'on  procède 
comme  il  a  été  dit  précédemment,  dans  la  même 
hypothèse  ,  lorsqu'il  s'agit  d'une  demande  en 
revendication ,  ou  d'une  demande  en  restitution 
d'une  chose  prêtée  ou  déposée. 

Mais ,  dans  ce  cas  de  vente  ou  autre  promesse 
d'un  corps  certain,  comme  il  n'y  aurait  eu  ,  dans 
le  droit  romain,  qu'une  simple  action  personnelle 
en  faveur  de  l'acheteur  ou  autre  créancier,  puis- 
qu'en  principe  la  tradition  était  nécessaire  pour 
transférer  la  propriété  dans  les  actes  entre-vifs, 
cette  action  eût  été  divisée  entre  tous  les  héritiers 
du  débiteur ,  en  proportion  de  leurs  parts  héré- 
ditaires ,  sans  distinction  aucune  par  rapport  à 
celui  qui  possédait  la  chose  et  les  autres  :  les 
lois  n'en  font  pas  dans  ce  cas  (2)  ;  tellement  que 
si  le  créancier  eût  demandé  le  total  à  l'héritier 
possesseur  de  la  chose  due ,  dont  lui  demandeur 
n'était  point  propriétaire,  mais  simple  créancier, 
il  eût  encouru  la  peine  portée  contre  la  plus 
pétition. 


Dans  notre  ancienne  jurisprudence  aussi  ,  la 
propriété,  en  général,  n'était  non  plus  transférée, 
dans  les  actes  entre-vifs ,  qu'au  moyen  d'une  tra- 
dition quelconque;  en  sorte  qu'une  vente,  par 
exemple ,  quoique  d'un  corps  certain  ,  ne  donnait 
à  l'acheteur  qu'une  simple  action  personnelle 
contre  le  vendeur  et  les  héritiers  de  celui-ci  ;  et 
néanmoins  Dumoulin  et  Polluer  décidaient  que  le 
créancier  d'un  corps  certain  pouvait  demander 
le  tout  à  celui  des  héritiers  du  débiteur  par  devers 
lequel  se  trouvait  l'objet  par  l'effet  du  partage , 
attendu,  disaient  ces  auteurs,  que,  quamvis 
actio  mère  sit  personalis,  lamen  execnlio  judicad 
in  rem  scripla  est,  et  divisioncm  débet  impedire 
vim  futuri  judicii ,  nec  excculionem  in  rem  et  in 
ejus  possessorcm ;  salvo  contra  hœrcdes  recurso. 
Molin.,  part.  II,  n°  84;  Pothier,  n°  303. 

Rien  certainement  cette  décision  n'était  pas 
fondée  sur  les  principes  purs  du  droit  d'alors; 
elle  était  même  diamétralement  opposée  à  ceux 
du  droit  romain  ;  mais  elle  serait  incontestable 
aujourd'hui.  Ces  auteurs  eux-mêmes  avaient  dit 
d'abord  que  l'héritier  au  lot  duquel  est  échu  le 
corps  certain  promis  par  son  auteur,  peut  bien,  il 
est  vrai,  être  poursuivi  pour  le  total  et  condamné 
pour  le  total,  mais  «  pourvu  que  le  jugement  soit 
«  rendu  avec  ses  cohéritiers,  ou  par  défaut  contre 
«  eux,  s'il  n'a  pas  été  chargé  de  cette  dette  par  le 
partage.  »  Et  ensuite  ils  n'ont  point  exigé  celle 
condilion,  «  dans  le  cas  d'un  vendeur  qui  ayant 
i  vendu  une  chose  livrable  dans  le  mois,  et  ayant 
«  reçu  le  prix,  serait  mort  dans  ce  terme,  laissant 
«  plusieurs  héritiers  ,  la  vente  et  payement  du 
1  prix,  dans  ce  cas,  étant  constants,  celui  des 
«  héritiers  par  devers  qui  la  chose  se  trouve,  doit; 
<  après  l'expiration  du  terme  ,  être  condamné  à 
î  la  livrer  sans  qu'il  soit  reçu  à  mettre  en  cause 
«  ses  cohéritiers.  »  Pothier,  ibid. 

Il  n'est  pas  besoin  de  faire  remarquer  que  ces 
circonstances  de  payement  du  prix  et  d'échéance 
du  terme  fixé  pour  la  délivrance  de  la  chose 
vendue,  sont  tout  à  fait  indifférentes  quant  à  la 
question  dont  il  s'agit,  envisagée  en  principe  pur 


(1)  Code  de  Hollande,  articles  639,  1723,  1273,  1494 
et  1495. 

(2)  Manifesti  et  inditbitati  juris  est  defuncto  ,  multis  relictis 
hœredibus.  actioncm  qitidem  personalem  intereos  lege\U  tabu- 
larumdividi.  L.  1 ,  Cod.  Si  unus  explurib.  hœredib. 

Actio  quidem  personalis  inter  kœredes  pro  singulis  portio- 


nibus  quœsita  teinditur  :  pignoris  autem  multis  obligalis  rébus , 
quas  diversi  possident  :  cuyn  ejus  rindicatio  non  personam 
obliget ,  sed  rem  sequatur,  qui  possident,  tenentes  non  pro  modo 
singulunnn  rerum  substantiœ  conveniuntur,  sed  in  solidu)n  :  ut 
vel  totum  debitum  reddant ,  tel  eo  quod  detinent ,  cédant.  L.  2, 
hoc  fit. 
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dans  l'ancien  droit.  Mais  nous  ne  pousserons  pas 
plus  loin  cette  remarque  ;  nous  dirons  seulement 
que,  d'après  le  Code ,  il  n'y  a  aucune  différence 
à  faire  entre  le  cas  où  la  chose  doit  être  livrée 
en  vertu  d'une  vente  ou  autre  promesse,  et  le 
cas  où  elle  doit  être  restituée  comme  ayant  été 
prêtée,  louée  ou  déposée  :  dans  tous,  l'héritier  qui 
la  détient  par  l'effet  du  partage  peut  être  poursuivi 
pour  le  tout,  et  doit  être  condamné  à  la  livrer  ou 
à  la  restituer  pour  le  total ,  puisqu'il  peut  ac- 
quitter seul  l'obligation.  Si  le  partage  n'a  point 
encore  eu  lieu,  l'on  procède  comme  nous  venons 
de  le  dire  sur  les  deux  premiers  cas. 

Lorsqu'il  a  été  effectué,  les  héritiers  non  dé- 
lenteurs n'en  peuvent  pas  moins  être  poursuivis 
chacun  pour  leur  part,  sauf  leur  recours  s'il  y  a 
lieu ,  sans  pouvoir  argumenter  d'arrangements 
particuliers  ou  d'une  clause  du  partage  qui  char- 
geraient leur  cohéritier  de  satisfaire  le  tiers  ;  sans 
pouvoir,  par  conséquent,  demander  un  délai  pour 
le  mettre  en  cause  à  la  seule  fin  de  le  faire  con- 
damner seul  à  la  restitution  ou  délivrance  de  la 
chose. 

Mais,  comme  le  cas  de  la  dette  d'un  corps 
certain  paraît  évidemment  rentrer  dans  ceux  du 
n°  5  de  l'article  1221,  où  il  est  dit  que  chacun 
des  héritiers  peut  être  poursuivi  pour  le  tout, 
sauf  son  recours ,  il  semble  résulter  de  là  une 
opposition  que  nous  tâcherons  de  lever  plus  loin. 

Au  surplus,  Polhier  fait  judicieusement  obser- 
ver, au  même  endroit,  que  l'héritier  détenteur  de 
la  chose  due  ne  peut  être  poursuivi  pour  le  tout 
et  condamné  pour  le  tout,  que  lorsque  c'est  en  sa 
qualité  d'héritier  et  par  le  partage  de  la  succes- 
sion, qu'il  se  trouve  posséder  en  entier  la  chose  ; 
qu'il  en  serait  autrement  si  c'était  de  son  chef 
qu'il  la  possédât;  que  dans  ce  cas  il  n'en  serait 
pas  débiteur,  et  ne  pourrait  être  condamné  à  la 
livrer,  mais  seulement  à  payer  sa  part  dans  les 
dommages-intérêts,  et  qu'on  peut,  pour  le  déci- 
der ainsi,  tirer  argument  de  la  loi  86,  §  5,  ff".  de 
Legalis  1°,  où  il  est  dit  :  Si  fundus  ab  omnibus 
hœredibus  legalus  sit  qui  unius  hœredis  esset;  is 
cujus  esset  non  amplius  quam parlent  suant  prœ- 
stabit;  cœleri  in  r cliquas  parles  lenebunlur. 

286.  Si  la  dette  était  d'un  objet  indéterminé, 

(1)  L.  S4,  princip.  in  fine,  ff.  de  Vcrb.  oblig.;  L.  117,  au 
même  titre;  et  L.  29,  ff.  de  Solwfionib.  Voir  Cujaê,  sur  le 


comme  un, cheval  en  général,  ce  serait  un  des 
cas  compris  dans  le  n°  5  de  l'art.  1221 ,  ou  de  la 
cinquième  exception. 

287.  Si  elle  était  d'un  certain  nombre  de 
choses  du  même  genre,  comme  dix  chevaux  indé- 
terminément,  la  division,  soit  entre  les  héritiers 
du  créancier,  soit  entre  les  héritiers  du  débiteur, 
ne  se  ferait  pas  dans  chacune  des  choses  pro- 
mises, ut  in  specie;  elle  se  ferait  numéralement, 
ut  in  génère  (i)  :  c'est-à-dire  que  chacun  des 
héritiers  devrait  un  nombre  de  chevaux  en  pro- 
portion de  sa  part  héréditaire,  et  ne  pourrait  être 
poursuivi  que  pour  cela,  à  moins  que  des  circon- 
stances de  la  cause  il  ne  résultât  que  l'intention 
des  parties  a  été  que  la  dette  ne  pourrait  s'ac- 
quitter partiellement ,  cas  dans  lequel  chacun 
des  héritiers  ,  d'après  l'article  1221  ,  peut  être 
poursuivi  pour  le  tout,  sauf  ce  que  nous  dirons 
bientôt. 

288.  Quant  aux  héritiers  du  créancier  d'un 
corps  certain  ,  comme  tel  cheval ,  tel  arpent  de 
terre,  chacun  d'eux,  avant  le  partage  de  la  suc- 
cession ,  ne  peut  demander  que  sa  part  ;  et  si  la 
chose  n'est  pas  susceptible  de  livraison  partielle, 
le  débiteur  peut  exiger  que  tous  les  héritiers 
s'accordent  pour  la  recevoir;  car,  en  la  livrant 
à  un  seul,  il  ne  serait  pas  libéré  envers  les  au- 
tres, si  celui  auquel  il  l'aurait  livrée  venait  à  ne 
point  la  représenter  à  ses  cohéritiers  :  seulement 
ceux-ci  ayant,  lors  du  partage,  le  droit  d'en  im- 
puter la  valeur  sur  sa  part,  seraient  tenus  de  faire 
raison  au  débiteur  d'une  valeur  égale  à  celle  qu'ils 
pourraient  recouvrer  par  ce  moyen. 

Si  le  partage  a  eu  lieu  avant  l'extinction  de  la 
dette,  celui  des  héritiers  auquel  est  échue  la 
chose  ,  ou  l'action  pour  la  réclamer,  peut  pour- 
suivre pour  le  total  le  détenteur  ou  débiteur,  parce 
que  dans  notre  législation  cet  héritier  est  censé 
avoir  succédé  seul  et  immédiatement  à  l'objet 
lui-même  (article  885)  (-2),  car  l'action  lient  lieu 
de  la  chose  à  laquelle  elle  s'applique.  Il  en  serait 
ainsi  même  dans  le  cas  où  le  défunt  avait  simple- 
ment acheté  ou  stipulé  la  chose,  attendu  qu'il  en 
était  par  cela  même  réputé  propriétaire  (arti- 
cle 1158)  (3)  ;   en  sorte  que  le  partage  n'aurait 

premier  de  ces  textes.    —  (21  Code  de  Hollande,  art.  1128. 
(3)  Ibid.,  art.  1273. 
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pas  seulement  attribué  à  l'héritier  l'action  pour 
la  réclamer,  il  lui  aurait  aussi  réellement  attribué 
la  chose  elle-même  ;  à  plus  forte  raison  si  c'était 
un  objet  appartenant  au  défunt,  dont  un  tiers 
aurait  disposé  sans  son  aveu ,  ou  une  chose  que 
le  défunt  aurait  remise  en  dépôt,  prêtée  ou  louée, 
puisque  la  chose  elle-même  serait  réellement 
in  bonis  defuneti,  d'après  la  règle:  Is  qui  aclio- 
nem  habet  ad  rem  recuperandam ,  ipsam  rem 
habere  videlur.  L.  15,  de  Regul.  juris. 

Troisième  exception  :  lorsqu'il  s'agit  de  la  dette 
alternative  de  choses,  au  choix  du  créancier,  dont 
l'une  est  indivisible. 

289.  Si  l'une  des  deux  choses  est  réellement 
indivisible,  et  que  le  créancier  la  choisisse,  l'obli- 
gation sera  régie  par  les  principes  des  obligations 
indivisibles,  dont  nous  parlerons  au  paragraphe 
suivant.  Mais  alors  ce  n'est  point  une  exception 
au  principe  de  la  division  des  dettes  divisibles 
entre  les  héritiers  du  débiteur  ;  car  une  dette  in- 
divisible ne  peut  pas  être  présentée  comme  une 
exception  à  une  règle  qui  lui  est  tout  à  fait  étran- 
gère. Et  si  le  créancier  choisit  la  chose  divisible, 
il  n'y  a  point  non  plus  d'exception  à  la  règle, 
puisqu'elle  est  applicable,  dans  toute  son  étendue. 
Aussi  cette  disposition,  telle  qu'elle  est  conçue, 
ne  signifie  réellement  rien. 

•Si  l'on  a  eu  en  vue  le  cas  où  l'une  des  deux 
choses  serait  un  corps  certain  ,  pour  lequel  opte- 
rait le  créancier,  et  ce  qui  le  prouverait  assez, 
c'est  que  le  dernier  alinéa  de  l'art.  1221  ne  donne, 
dans  ce  cas,  l'action  pour  le  tout  que  contre  l'un 
des  héritiers  seulement ,  contre  celui  qui  possède 
la  chose  duc,  taudis  que  lorsque  l'obligation  est 
indivisible,  chacun  des  héritiers,  d'après  l'arti- 
cle 1225,  peut  être  poursuivi  pour  le  total  ;  si, 
disons-nous ,  l'on  a  eu  en  vue  le  cas  où  l'une  des 
deux  choses  comprises  dans  l'obligation  alterna- 
tive au  choix  du  créancier  est  un  corps  certain , 
que  le  créancier  choisit,  il  y  a  lieu  simplement 
à  appliquer  ce  qui  vient  d'être  dit  sur  la  deuxième 
exception,  et  ce  n'était  point  la  peine  d'en  faire 
la  matière  d'une  troisième  dans  la  loi,  puisque 
c'est  la  même.  Et  si  l'on  a  pensé  au  cas  où  l'une 
des  deux  choses  serait  indéterminée ,  comme  un 
cheval  en  général ,  et  que  le  créancier  opterait 
pour  celle  chose ,  alors  évidemment  l'on  se  trou- 
verait dans  l'une  des  obligations  dont  traite  le  n°  5 


de  l'art.  1221,  et  dans  lesquelles  le  dernier  alinéa 
de  cet  article  donne  au  créancier  le  droit  de  pour- 
suivre chacun  des  héritiers  pour  le  total ,  sauf  le 
recours  ;  car  il  est  clair  que  ,  à  raison  de  la  na- 
ture de  la  chose  qui  serait  la  matière  de  l'obliga- 
tion, l'intention  des  contractants  aurait  été  qu'elle 
ne  pût  s'acquitter  pareillement.  Quelque  suppo- 
sition que  l'on  fasse ,  il  est  impossible  de  justi- 
fier ni  même  d'expliquer  cette  disposition  telle 
qu'elle  est  conçue  ;  et  bien  certainement  on  n'a 
pas  dit  ce  que  l'on  a  voulu  dire. 

En  effet,  pour  que  le  payement  ne  puisse  avoir 
lieu  partiellement  contre  le  gré  du  créancier  lors- 
que l'obligation  est  alternative,  il  est  indifférent 
que  l'une  des  deux  choses  soit  indivisible  ou  sim- 
plement un  corps  certain  ou  un  objet  indéterminé, 
ou  bien  qu'elles  soient  toutes  deux  divisibles  ;  et 
il  est  indifférent  aussi  que  le  choix  soit  au  créan- 
cier, ou  qu'il  appartienne  au  débiteur  :  dans  tous 
les  cas ,  le  payement  ne  pourra  être  fait  partiel- 
lement malgré  le  créancier,  parce  qu'il  pourrait 
arriver  de  cette  manière  qu'il  reçût  partie  de 
l'une  des  deux  choses  et  partie  de  l'autre,  et  on 
ne  peut  l'y  contraindre;  or,  c'est  uniquement  ce 
qu'on  a  pu  vouloir  dire  par  cette  disposition  ;  mais 
on  y  a  mis  des  conditions  qui  ne  sont  point  du 
tout  nécessaires  pour  cela,  et  qui  feraient  que, 
prise  à  la  lettre,  elle  n'aurait  aucun  sens,  et 
serait  même  en  contradiction  avec  une  autre  des 
dispositions  du  même  article. 

290.  Ainsi,  dans  les  obligations  alternatives 
de  choses  même  parfaitement  divisibles ,  comme 
cent  boisseaux  de  blé  ou  trois  cents  francs ,  si  le 
débiteur  a  laissé ,  par  exemple ,  deux  héritiers", 
le  créancier,  quoique  le  choix  leur  appartint, 
n'est  point  forcé  de  recevoir  de  l'un  d'eux  partie 
de  l'une  des  deux  choses ,  si  l'autre  ne  lui  offre 
en  même  temps  l'autre  moitié  de  la  même  chose  ; 
car  il  pourrait  arriver  ensuite  que  le  cohéritier 
voudrait  lui  payer  sa  part  dans  l'autre  objet, 
puisqu'il  a  tout  autant  le  droit  de  choisir  que  son 
cohéritier.  Or  le  créancier  n'a  pas  stipulé  deux 
moitiés  de  deux  différentes  choses ,  mais  une  en 
son  entier;  et  les  héritiers  du  débiteur,  qui  ne 
pouvaient  le  forcer  à  recevoir  partie  de  l'une  et 
partie  de  l'autre  (ail.  1 191)  (î),  n'ayant  absolu- 

(1)  Code  de  Hollande ,  ait.  1308. 
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ment  que  les  droits  de  leur  auteur,  sous  la  seule 
modification  relative  à  la  division  de  la  dette 
entre  eux,  ne  le  peuvent  pas  davantage;  autre- 
ment la  substance  même  de  l'obligation  serait  alté- 
rée. Les  héritiers  doivent  donc  se  concerter  ;  telle 
est  la  décision  du  jurisconsulte  Paul  dans  la  loi  85, 
§  4,  Q.  de  Vcrb.  oblig.  ;  de  Dumoulin  de  Divid. 
et  individ.,  §  2,  n°  125  ;  et  de  Pothier,  des  Oblig., 
n°315.  En  sorte,  dit  ce  dernier,  dans  l'espèce 
d'une  dette  alternative  d'une  maison  ou  d'une 
somme  de  10,000  fr.,  au  choix  du  débiteur,  que, 
i  quand  même  le  créancier  aurait  reçu  volon- 
«  tairement  de  l'un  des  héritiers  la  moitié  de 
<  l'une  des  deux  choses,  fula,  la  moitié  de  la 
«  somme ,  ce  payement  ne  recevrait  sa  perfec- 
«  tion ,  même  pour  cette  moitié  ,  que  lorsqu'on 
«  lui  aurait  payé  l'autre  moitié  ;  et  si  par  la  suite 
«  on  lui  donne  la  maison ,  il  y  aura  lieu  à  la 
«   répétition  de  ce  qui  a  été  payé  en  argent  (i).  i 

Nous  ferons  toutefois  observer  que  cette  décision 
particulière  de  Pothier  souffre  quelque  difficulté 
pour  le  cas  où  le  créancier  en  recevant  le  paye- 
ment n'a  pas  fait  ses  réserves  que  si  l'autre  héri- 
tier voulait  ensuite  lui  payer  la  moitié  de  la 
maison,  le  payement  de  la  moitié  de  la  somme 
serait  réputé  non  avenu.  Car,  puisque,  suivant 
Pothier  lui-même,  le  créancier  n'était  point  obligé 
de  recevoir  ce  payement  tant  que  le  cohéritier 
ne  lui  payait  pas  en  même  temps  l'autre  moitié 
de  la  même  chose ,  en  le  recevant  sans  faire  de 
réserve  il  paraît  bien  avoir  consenti  à  la  division 
quant  à  l'objet  de  l'obligation  comme  quant  au 
payement  lui-même.  Il  a  dû  penser  que  l'autre 
héritier  avait  aussi  bien  que  son  cohéritier  le  droit 
de  choisir,  et  qu'ainsi  cet  héritier  pourrait  vou- 
loir payer  la  moitié  de  la  maison.  C'était  donc  le 
cas  de  faire  des  réserves ,  et  il  ne  nous  semble 
pas  qu'elles  soient  sous-entendues;  pour  pouvoir 
le  dire  avec  fondement,  il  aurait  fallu  que  le 
créancier  eût  été  obligé  de  recevoir  partie  de  la 
somme  :  or,  suivant  Pothier,  il  n'y  était  point 
tenu.  Cet  auteur  donne  même  ce  cas  comme  une 
des  exceptions  au  principe  de  la  divisibilité  du 
payement  des  dettes  divisibles  de  la  part  des 
héritiers  du  débiteur. 

Du  reste ,  la  circonstance  que ,  dans  l'exemple 

(1)  Voyez  aussi  la  loi  26,  §§  13  et  14,  K.  de  Condict. 
indeb. 

(2)  Voyez  à  ce  sujet  la  loi  3,  Cod.  Communia  de  légal,  et 


qu'il  donne,  l'une  des  deux  choses  de  l'obligation 
alternative  est  une  maison,  est  indifférente  quant 
à  notre  principe  ;  ce  principe  n'est  pas  moins 
applicable  quoique  les  deux  choses  soient  parfai- 
tement divisibles,  et  quoique,  ainsi  que  nous 
l'avons  dit,  le  choix  appartienne  au  débiteur  : 
dans  tous  les  cas,  le  créancier  ne  peut  être  forcé 
de  recevoir  partie  d'une  chose  et  partie  de  l'autre; 
autrement  la  substance  même  de  l'obligation 
serait  altérée.  Ce  que  le  débiteur  ne  pouvait  faire, 
ses  héritiers  ne  le  peuvent  pas  davantage,  sauf 
la  modification  résultant  du  principe  de  la  division 
de  la  dette  entre  eux.  Us  doivent  donc  s'accorder 
pour  faire  le  payement  de  l'une  des  deux  choses 
en  son  entier;  s'ils  ne  s'accordent  pas ,  le  créan- 
cier doit  les  assigner  pour  voir  dire  qu'ils  auront 
à  s'accorder  dans  un  délai  qui  sera  fixé  par  le  tri- 
bunal ,  sinon  que  le  choix  lui  sera  déféré  ,  et  s'ils 
ne  s'accordent  pas  dans  le  délai ,  alors  il  pourra 
demander  à  chacun  d'eux  sa  portion  dans  celle 
des  choses  qu'il  aura  choisie.  Car  faire  décider 
la  question  par  le  sort ,  ainsi  que  cela  se  prati- 
quait dans  des  cas  semblables  en  droit  romain  (2), 
n'est  pas  un  usage  suivi  dans  notre  législation  ; 
et  cependant  il  faut  lever  l'obstacle. 

Si  le  choix  appartenait  au  créancier  par  le  con- 
trat ,  il  est  clair  aussi  qu'il  ne  pourrait  demander 
à  chacun  des  héritiers  que  sa  part  dans  l'une  des 
deux  choses  même  divisibles  ;  et  s'il  avait  reçu 
partie  de  l'une  d'elles ,  soit  sur  sa  demande,  soit 
de  gré  à  gré  ,  il  ne  serait  plus  reçu  à  demander 
ensuite  à  l'autre  héritier  partie  de  l'autre  chose, 
en  offrant  de  rendre  ce  qu'il  aurait  reçu  :  son  choix 
serait  consommé  ;  à  plus  forte  raison  ,  s'il  n'of- 
frait pas  de  restituer  ce  qu'il  a  reçu  ,  puisqu'il  n'a 
pas  droit  à  deux  moitiés  de  choses  différentes , 
quoique  le  choix  lui  ait  été  réservé ,  mais  à  une 
seule. 

Enfin  ,  si  c'était  lui  qui  fût  mort  laissant  deux 
héritiers,  quoique  le  choix  appartînt  au  débiteur, 
celui-ci  ne  pourrait  payer  à  l'un  d'eux  une  partie 
de  l'une  des  deux  choses  ,  et  à  l'autre  une  partie 
de  l'autre  chose,  à  moins  qu'ils  n'y  consentissent  ; 
car  autrement  l'obligation  serait  dénaturée.  Ces 
héritiers  d'ailleurs  peuvent  avoir  intérêt  à  avoir 
une  chose  entière ,  pour  la  faire  entrer  dans  la 

fideicomm.;  le  §  23  ,  Instit.  de  Légal.}  L.  24,  §  17,  ff.  de  Fidéi- 
com.  liber  t.;  et  L.  14,  ff.  de  Judiciis.  Voyez  aussi  Vinuius, 
Select,  quœst.  lib.  I,  quœst.  33. 
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composition  d'un  lot ,  ou  pour  la  vendre  plus 
avantageusement,  plutôt  que  deux  moitiés  de 
deux  différentes  choses.  Et  si  le  choix  leur  appar- 
tenait ,  et  qu'ils  ne  s'accordassent  pas ,  le  débi- 
teur ,  qui  voudrait  se  libérer,  pourrait  les  assigner 
pour  voir  dire  qu'ils  seront  tenus  de  s'accorder 
dans  un  délai  fixé  par  le  tribunal ,  passé  lequel 
le  choix  lui  sera  dévolu  :  et  alors  il  pourrait  faire 
à  chacun  d'eux  des  offres  de  sa  part  dans  la  chose 
qu'il  choisirait.  • 

Qi  ATMÈ3IE  exception  :  lorsque  l'un  des  héritiers 
est  chargé  seul,  par  le  titre,  de  l'exécution  de 
l'obligation. 

291 .  Dans  ce  cas  ,  l'héritier  désigné  peut,  sui- 
vant l'art.  1221 ,  être  poursuivi  pour  la  totalité 
de  la  dette ,  sauf  son  recours  contre  ses  cohéri- 
tiers. 

Ce  point  mérite  toutefois  quelque  explication, 
ainsi  que  nous  l'avons  dit  au  tome  précédent , 
n°  265  ,  et  au  tome  VII ,  n°  450. 

292.  D'abord  si,  par  son  testament,  une  per- 
sonne charge  nommément  l'un  de  ses  futurs  hé- 
ritiers d'acquitter  tel  legs,  le  légataire  aura  l'ac- 
tion personnelle  pour  le  tout  contre  lui,  sans 
toutefois  que  la  réserve  de  cet  héritier  puisse  en 
souffrir ,  dans  l'hypothèse  où  il  lui  en  serait  dû 
une.  Et  le  recours  contre  les  autres  héritiers 
aura  lieu  ou  non  ,  selon  que  la  volonté  du  testa- 
teur aura  simplement  été  de  mettre  le  payement 
à  sa  charge  ,  ou  bien  d'y  mettre  le  legs  lui-même, 
ce  qui  s'estimera  surtout  par  les  termes  du  testa- 
ment (i). 

Si  l'intention  du  testateur  a  été  de  ne  mettre 
le  legs  lui-même  qu'à  la  charge  personnelle  de 
cet  héritier  ,  le  légataire  n'aura  pas  d'action  con- 
tre les  autres.  On  le  supposera  même  assez  faci- 
lement s'il  a  chargé  l'héritier  de  donner  une 
somme  ou  quelque  chose  qui  lui  appartienne.  Il 
y  aura  encore  moins  de  doute  lorsque  ce  sera  une 
charge  d'un  legs  qu'il  lui  aura  fait  à  lui-même  ; 
alors  le  legs  secondaire  cessera  de  grever  le  legs 
principal ,  s'il  devient  caduc  ,  ainsi  que  nous 
l'avons  dit  en  traitant  des  dispositions  testamen- 
taires (2). 

(1)  Voyez  tome  IX,  n"'  380  et  334. 

(2)  Ibid.,  ne  317  et  493. 


295.  Et  si  un  débiteur  charge  par  son  testa- 
ment l'un  de  ses  futurs  héritiers  d'acquitter  sa 
dette  envers  un  tel ,  en  donnant  au  créancier  le 
droit  d'en  exiger  le  payement  de  cet  héritier , 
celui-ci  pourra  être  poursuivi  pour  le  tout,  et  les 
autres  pour  leur  part  héréditaire.  Mais  si  le  tes- 
tament ne  contenait  qu'une  simple  indication  de 
l'héritier  pour  acquitter  la  dette  ,  sans  donner 
aussi  par  là  au  créancier  le  droit  de  l'exiger  de 
lui,  la  clause  lui  serait  étrangère ,  et  son  effet  se 
bornerait  à  obliger  l'héritier  à  indemniser  ses 
cohéritiers  des  frais  de  poursuites  faits  par  le 
créancier  faute  de  payement.  Elle  l'obligerait 
aussi  toutefois  à  leur  rembourser  leur  part ,  s'ils 
l'avaient  payée,  ou  à  leur  rapporter  leur  décliarge 
dans  le  cas  contraire  ,  si  le  défunt  avait  entendu 
mettre  à  sa  charge ,  non  pas  seulement  le  paye- 
ment de  la  dette,  mais  aussi  la  dette  elle-même  (ô); 
le  tout ,  sauf  les  droits  de  la  réserve  légale  dans 
le  cas  où  il  en  serait  dû  une  à  l'héritier.  Et  comme 
la  clause  contiendrait  alors  un  véritable  legs ,  au 
profit  des  autres  ,  de  leur  part  dans  la  dette  ,  il 
faudrait ,  pour  que  cette  dette  dût  rester  à  la 
charge  personnelle  de  l'héritier  désigné  ,  que  la 
volonté  du  défunt  à  cet  égard  ne  fût  pas  douteuse. 

294.  Dans  ces  cas,  et  sous  les  limitations  ci- 
dessus,  la  disposition  du  n°  4  de  l'art.  1221  , 
combinée  avec  le  dernier  alinéa  de  cet  article  , 
reçoit  sans  difficulté  son  application  ;  mais  la 
généralité  de  ses  termes  et  la  place  qu'elle  occupe 
dans  le  Code  ne  permettent  pas  de  douter  que 
l'un  des  héritiers  ne  puisse  aussi  être  chargé  par 
les  conventions  de  son  auteur,  d'exécuter  ces 
mêmes  conventions. 

295.  11  nous  paraît  toutefois  certain  qu'une 
personne  ne  peut  valablement,  en  chargeant  tel 
ou  tel  de  ses  futurs  héritiers  de  l'exécution  de 
l'obligation  qu'elle  contracte ,  priver  par  le  con- 
trat lui-même  cet  héritier  du  recours  contre  ses 
cohéritiers  ;  car  ce  serait  de  cette  manière  disposer 
au  profit  des  autres  du  montant  de  leur  part  dans 
cette  même  dette  ;  ce  serait  un  legs  à  leur  profit , 
et  un  legs  fait  sans  l'emploi  des  formalités  re- 
quises pour  la  validité  des  legs.  Aussi  l'art.  1221 
réserve-t-il  le  recours  ;  il  suppose  seulement  que 

(3)  Voyez  la  loi  20,  §  S,  ff.  Familial  erciscundw. 
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c'est  l'exécution  de  l'obligation  qui  a  été  mise  à 
la  charge  d'un  seul  des  héritiers,  et  non  l'obliga- 
tion elle-même.  C'est  une  simple  exception  au 
principe  de  la  division  des  dettes  entre  les  héri- 
tiers ,  une  indivisibilité  de  payement  par  rapport 
à  cet  héritier,  et  voilà  tout.  Ce  point  ne  saurait 
donc  non  plus  souffrir  de  difficulté. 

296.  Mais  quel  doit  être  l'effet  de  H  poursuite? 
Doit-il  être  le  même  par  rapport  à  l'héritier  que 
si  l'obligation  était  solidaire  par  rapport  à  lui? 
Cet  héritier  doit-il  être  condamné  pour  le  tout 
quoiqu'il  mît  en  cause  ses  cohéritiers?  Devra-t-il 
supporter  leur  insolvabilité  ?  L'obligation  simple- 
ment indivisible  quant  au  payement  aura-t-elle  des 
effets  plus  onéreux  pour  lui  que  ceux  qu'aurait 
une  obligation  d'une  indivisibilité  absolue?  car 
dans  une  obligation  à  proprement  parler  indivi- 
sible, si  l'héritier  poursuivi  n'était  pas  le  seul  qui, 
à  raison  de  la  nature  de  l'engagement,  pût  l'exé- 
cuter, il  aurait  le  droit  de  mettre  en  cause  ses 
cohéritiers  pour  faire  diviser  entre  eux  et  lui  le 
montant  de  la  condamnation  aux  dommages-inté- 
rêts (art.  1225)  (i),  et  l'on  ne  peut  pas  dire  que , 
lorsqu'il  s'agit  d'une  chose  divisible  ,  comme  une 
somme  d'argent ,  une  certaine  quantité  de  den- 
rées ,  l'héritier  désigné  soit  le  seul  qui  puisse  ac- 
quitter l'obligation. 

Un  coup  d'œil  sur  l'ancien  droit  est  absolu- 
ment nécessaire  pour  lever  les  doutes  à  ce  sujet, 
ou  du  moins  pour  prévenir  les  objections. 

On  a  vu  au  tome  précédent,  n°  265,  que, 
dans  le  droit  romain,  une  personne,  en  s'obligeant, 
ne  pouvait  pas  charger  l'un  de  ses  futurs  héri- 
tiers de  toute  l'obligation ,  ou  d'une  part  plus 
forte  que  la  part  héréditaire  de  cet  héritier  :  la 
loi  56,  §  1 ,  ff.  de  Yerb.  obi.,  est  formelle  à  cet 
égard  :  Te  cl  Titium  hœrcdem  tuum  decem  da- 
lurum  spondes  ?  Tilii  persona  supervacue  com- 
prehensa  est  :  sive  enim  solus  hœres  exliterit,  in 
solidum lenebilur; sivepro parte,  eodemmodo  quo 
cœleri  cohœrcdcs  cjus. 

En  effet,  l'héritier  pour  partie  ne  représen- 
tant le  défunt  que  pour  cette  partie,  la  promesse 
qui  l'obligeait  au  delà  était  considérée,  pour 
l'excédant,  comme  la  promesse  du  fait  d'un  tiers; 
elle  blessait  donc  le  principe  :  Nemo,  nisi  de  se, 

(1)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 


promilicre  potcsl.  Elle  n'était  toutefois  pas  nulle, 
car  le  débiteur  s'obligeait  lui-même ,  seulemen  t 
la  mention  de  l'héritier  était  réputée  non  avenue. 

Et  c'est  en  invoquant  ce  texte  que  Pothier , 
dans  son  Traité  des  Obligations,  n°  46,  dit  que, 
dans  notre  droit  aussi,  un  débiteur  ne  peut  pas 
obliger  l'un  de  ses  héritiers  pour  une  plus  forte 
part  que  sa  part  héréditaire  :  «  Pareillement, 
«  dit-il,  de  même  que  nous  ne  pouvons,  dans 
«  les  obligations  divisibles ,  stipuler  pour  quel- 
le qu'un  qu'autant  et  pour  la  part  pour  laquelle 
«  il  sera  notre  héritier  ;  de  même  nous  ne  pou- 
«  vons,  dans  ces  obligations,  obliger  quelqu'un 
«  de  nos  héritiers  que  pour  la  part  pour  laquelle 
«  il  sera  notre  héritier.  C'est  pourquoi  inutile- 
«  ment  un  débiteur  comprendrait-il  nommément 
t  dans  la  convention  un  tel  qui  doit  être  l'un  de 
«  ses  héritiers  ;  car  il  ne  sera  tenu  de  la  dette 
i  que  comme  les  autres  héritiers  qui  n'y  ont  pas 
i   été  compris.   » 

Mais  plus  loin,  n°  515,  cet  auteur,  après  avoir 
rappelé  ce  qu'il  avait  dit  sur  ce  point,  et  cité  de 
nouveau  la  loi  ci-dessus ,  ajoute  :  «  Nonobstant 
4  cela,  Dumoulin  décide,  avec  raison,  qu'on  peut 
«  valablement  convenir  qu'une  dette  ne  pourra 
«  être  acquittée  par  parties  par  les  différents  hé- 
i  ritiers  du  débiteur;  et  il  remarque  fort  bien 
«  que  cette  convention  est  bien  différente  de 
«  celle  de  l'espèce  de  la  loi  56,  §  1,  ff.  de  Verb. 
«  obi.,  ci-dessus  rapportée,  laquelle  tombe  sur 
t  la  substance  même  de  l'obligation  ;  au  lieu  que 
«  cette  convention  ne  concerne  que  la  manière 
i  dont  le  payement  s'en  fera  :  Non  concernit 
«  subslanliam  obiigalionis ,  sed  modum  :  unde 
«  quemadmodum  polesl  in  prœjudicium  hœredum 
«  determinari  locus  et  tempus  solutionis ,  ila  et 
<  modus  (Dumoulin,  §  2 ,  nos  50  et  51).  Cette 
«  convention  n'empêche  pas  que  l'un  des  héri- 
i  tiers  du  débiteur  ne  soit  tenu  que  pour  sa  part 
«  de  la  dette;  mais  l'effet  est  qu'il  ne  peut  faire 
«  le  payement  que  de  la  chose  entière,  conjoin- 
«  tement  avec  ses  cohéritiers  ;  de  manière  que 
4  les  offres  qu'il  ferait  de  donner  sa  part  seraient 
4  insuffisantes  même  pour  sa  part  à  l'obligation 
4  dont  il  est  tenu ,  si  ses  cohéritiers  n'offraient 
t   également  la  leur,   s 

Il  résulte  de  ces  deux  passages  de  Pothier, 
que,  selon  lui  comme  selon  Dumoulin,  la  clause 
par  laquelle  l'un  des  héritiers  du  débiteur  est 
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chargé  d'acquitter  la  dette,  ne  peut  avec  effet 
affecter  la  substance  de  l'obligation  elle-même, 
mais  qu'elle  peut  très-bien  affecler  le  mode  de 
payement,  et  le  rendre  indivisible  de  divisible 
qu'il  aurait  été  sans  elle;  que  l'effet  de  celle 
clause  n'est  pas ,  il  est  vrai ,  que  l'héritier  doive 
pour  cela  toute  la  dette,  mais  seulement  qu'il 
ne  peut,  contre  le  gré  du  créancier,  lui  payer 
sa  portion  ;  par  conséquent  qu'il  ne  peut  lui  en 
faire  des  offres,  si  tous  ses  cohéritiers  n'offrent 
en  même  temps  la  leur  :  en  sorte  que  ces  offres 
partielles  n'arrêteraient  point  les  intérêts ,  si  la 
dette  en  produisait,  n'empêcheraient  pas  la  peine 
d'être  encourue,  même  pour  la  part  de  cet  héri- 
tier, s'il  y  avait  une  peine  stipulée,  ne  purge- 
raient, en  un  mot,  en  aucune  manière,  la  demeure 
en  laquelle  il  aurait  été  constitué.  Mais  comme, 
suivant  Pothier,  la  clause  n'affecte  et  ne  peut 
affecter  l'obligation ,  cet  auteur  conclut  de  là 
que  l'hériiier  n'est  toujours  tenu  que  de  sa  part, 
qu'il  ne  doit  que  sa  part ,  et  qu'il  ne  peut  être 
poursuivi  que  pour  sa  part  seulement. 

«  Dans  les  cas,  dit-il  ensuite  (c'est-à-dire  dans 
«  ceux  des  nos  4  et  o  de  l'art.  1221),  où  une 
«  obligation,  quoique  en  elle-même  divisible,  ne 
i   peut  néanmoins  s'acquitter  par  parties,  le 

<  créancier  ne  peut,  à  la  vérité,  mettre  les  hé- 
i   ritiers  de  son  débiteur  en  demeure  qu'en  don- 

<  nant  la  demande  contre  tous;  la  demande  qu'il 
«  ferait  à  l'un  d'eux  de  lui  payer  le  total  ne 
i  serait  pas  valable,  et  ne  le  mettrait  pas  en 
c  demeure,  puisque  l'obligation  étant  divisible, 
c  il  ne  doit  pas  le  total.  Mais  quoiqu'il  ne  soit 
i  débiteur  que  de  la  parlie  pour  laquelle  il  est 
«  héritier  et  ne  puisse  être  poursuivi  pour  le  total, 
c  néanmoins  l'indivision  de  payement  empêche 
«  qu'il  ne  puisse  offrir  la  part  dont  il  est  débi- 
t  leur ,  si  le  surplus  n'est  offert  en  même  temps 
«  par  ses  cohéritiers.   » 

Ainsi ,  selon  Pothier,  dans  les  cas  du  n°  4  et 
du  n°  o  de  l'art.  1221  du  Code,  l'héritier  ne  peut 
être  poursuivi  pour  le  tout ,  et  c'eût  été  ce  droit 
de  poursuite  pour  le  total  qui  aurait,  suivant  lui 
et  Dumoulin ,  et  suivant  la  loi  romaine  citée  ci- 
dessus,  affecté  la  substance  même  de  l'obligation. 
Car  ces  auteurs  ne  considéraient  pas  l'inégalité 
qui  serait  résultée  de  là  entre  les  héritiers,  si  la 
dette  eût  dû  rester  définitivement  à  la  charge  de 
celui  qui  était  désigné  pour  l'acquitter ,  ce   qui 


eût  été  un  avantage  fait  au  profit  des  autres ,  et 
ce  qui  rne  pouvait  avoir  lieu  par  de  simples  con- 
ventions avec  un  tiers;  ils  envisageaient  princi- 
palement l'obligation  dans  ses  effets  entre  le 
créancier  et  les  représentants  du  débiteur,  et, 
suivant  eux,  la  simple  indivisibilité  de  payement 
ne  portait  aucune  atteinte  à  la  division  de  l'obli- 
gation en  elle-même ,  ni  par  suite  à  celle  de  la 
demande  ou  poursuite  contre  les  héritiers. 

Mais  quant  à  ce  dernier  point,  on  ne  peut  se 
dissimuler  queles  rédacteurs  du  Code  ne  se  soient 
écartés  de  la  doctrine  de  ces  jurisconsultes,  puis- 
que l'art.  1221  porte  positivement,  au  contraire, 
que  l'héritier  dans  le  cas  du  n°  4  (et  chacun  des 
héritiers  dans  ceux  du  n°5),  peut  être  poursuivi 
pour  le  tout,  sauf  le  recours.  Il  parait  que  ce  qui 
aurait,  suivant  eux,  affecté  la  substance  de  l'obli- 
gation, c'eût  été  la  clause  qui,  en  chargeant  l'un 
des  héritiers  de  son  exécution,  lui  aurait  en  même 
temps  interdit  tout  recours  contre  ses  cohéritiers, 
et  aurait  ainsi  définitivement  laissé  toute  la  dette 
à  sa  charge  personnelle,  t  Celui  des  héritiers 
«  qui ,  dans  ces  divers  cas  (ceux  des  nos  4  et  5 
«  de  l'art.  1221),  disait  M.  Rigot-Préameneu, 
«  dans  son  discours  au  corps  législatif,  sur  la 
t  présentation  de  la  loi  ;  celui  des  héritiers  qui 
«  a  payé  plus  qu'il  n'eût  dû  en  cette  qualité ,  a 
«  son  recours  ,  ainsi  que  de  droit,  vers  ses  cohé- 
t  ritiers,  parce  que  ce  n'est  pas  l'obligation,  mais 
«   seulement  le  payement  qui  a  été  à  sa  charge.  » 

297.  Toute  la  question  se  réduit  donc  mainte- 
nant à  savoir  si,  en  donnant  au  créancier  Y  action 
pour  le  tout  contre  l'héritier  désigné  dans  le  cas 
dun°  4,  et  contre  chacun  des  héritiers  dans  ceux 
du  n°  o,  les  auteurs  du  Code  ,  dérogeant  ainsi  aux 
anciens  principes,  ont  entendu  y  déroger  aussi 
sous  le  rapport  de  la  condamnation  elle-même  ; 
s'ils  ont  ainsi  voulu  attribuer  à  des  obligations 
reconnues  par  eux-mêmes  comme  divisibles, 
des  effets  plus  onéreux  pour  l'héritier  poursuivi 
que  ne  le  seraient  les  effets  d'une  obligation 
indivisible  proprement  dite?  Car,  dans  celle-ci, 
l'héritier  poursuivi  pour  le  tout  a  le  droit  de 
mettre  en  cause  ses  cohéritiers  ,  lorsqu'il  n'est 
pas  le  seul  qui,  à  raison  delà  nature  de  la  dette, 
puisse  l'exécuter  ;  et  s'il  le  fait,  la  condamnation 
aux  dommages-intérêts  doit  être  divisée  entre 
eux  et  lui  en  proportion  de  leurs  paris  hérédi- 
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raison ,  obliger  tous  ses  héritiers  solidairement. 

Il  serait  difficile,  en  effet,  de  prétendre  avec 
quelque  fondement ,  si  le  défunt  en  a  pu  obliger 
un  de  cette  manière  ,  qu'il  n'a  pu  en  obliger  deux, 
et  même  tous  ;  car  le  principe  une  fois  admis  à 
Tégard  de  l'un  d'eux ,  on  ne  voit  pas  pourquoi  il 
ne  s'étendrait  pas  à  tous. 

Mais  d'autres  personnes  (2)  ont  pensé  que  celte 
interprétation  du  n°  4  de  notre  art.  1221  ,  vraie 
en  général  dans  les  dispositions  testamentaires,  ne 
l'est  pas  également  dans  les  conventions  ;  que  les 
rédacteurs  du  Code  ont  eu  particulièrement  en 
vue  les  charges  imposées  par  testament  ;  que 
pour  les  conventions ,  elles  peuvent  bien  rendre 
la  dette  indivisible  quant  au  payement  par  rap- 
port à  Tliérilier  chargé  par  le  titre  de  son  acquit- 
tement ,  et  même  par  rapport  à  tous  ,  si  telle  a 
été  la  volonté  des  parties  ,  mais  que  celle  indivi- 
sibilité n'est  point  la  solidarité ,  et  n'en  a  pas  les 
effets.  En  conséquence ,  ils  pensent  que  si  l'un 
des  héritiers  est  insolvable  au  moment  où  le  paye- 
ment de  la  dette  est  demandé  pour  le  tout  à 
l'béritier  désigné  par  le  titre  pour  l'acquitter  , 
l'insolvabilité  ne  doit  point  être  supportée  par 
lui ,  mais  par  le  créancier ,  suivant  le  droit  com- 
mun ,  à  moins  que  la  dette  ne  fût  hypothécaire. 
Ils  disent  que  le  système  contraire  serait  subver- 
sif des  principes  sur  la  manière  dont  les  héritiers 
supportent  les  dettes  du  défunt ,  dans  le  cas  de 
simple  action  personnelle ,  et  que  nulle  disposi- 
tion du  Code  n'autorise  un  débiteur  à  imposer  la 
solidarité  à  ses  héritiers ,  ou  même  à  l'un  deux  ; 
qu'il  ne  l'autorise  à  les  obliger  que  d'une  manière 
indivisible  quant  au  payement  de  la  delte  ,  mais 
que  les  effets  de  l'indivisibilité  ne  sont  point , 
sous  ce  rapport ,  les  mêmes  que  ceux  de  la  soli- 
darité. On  convient  bien,  du  reste ,  que  le  Code, 
à  la  différence  des  anciens  principes,  autorise  le 
créancier  à  poursuivre  l'héritier  pour  le  tout, 
mais  c'est  comme  dans  les  obligations  indivisibles, 
c'est-à-dire  avec  le  droit  attribué  par  l'art.  1225 
à  cet  héritier  de  mettre  en  cause  ses  cobéritiers 
pour  faire  diviser  entre  eux  et  lui  le  montant  de 
la  condamnation,  comme  n'étant  pas  le  seul  qui, 
à  raison  de  la  nature  de  la  delte  ,  puisse  l'acquit- 
ter. On  tombe  aussi  d'accord  que  l'héritier  ne 
peut  faire  des  offres  de  sa  part  dans  la  dette. 


taires.  (Art.  1225  analysé.)  Au  lieu  que  si,  dans 
les  cas  des  nos  4  et  5  de  l'art.  1221 ,  la  condam- 
nation doit  aussi  être  prononcée  pour  le  tout 
contre  l'héritier  poursuivi,  quoiqu'il  eût  mis  en 
cause  ses  cohéritiers,  c'est  comme  s'il  était  tenu 
d'une  obligation  solidaire,  quand  cependant  il 
est  bien  certain  que  l'indivisibilité  de  l'obligation 
ne  lui  imprime  point  le  caractère  de  la  solidarité  ; 
et,  de  plus,  la  simple  indivisibilité  de  payement, 
que  l'on  a  voulu  établir  dans  ces  cas,  aurait  des 
effets  plus  étendus  et  plus  onéreux  pour  les  héri- 
tiers du  débiteur,  que  ceux  de  l'indivisibilité  de 
l'obligation  elle-même,  ce  qui  serait  fort  bizarre, 
assurément.  L'insolvabilité  de  l'un  des  héritiers 
serait  ainsi  supportée  par  son  cohéritier,  ce  qui 
n'est  pas  non  plus  conforme  aux  principes  dans 
les  dettes  purement  personnelles.  Enfin  si  les  obli- 
gations du  n°  5  de  l'art.  1221  sont  placées  sous 
la  rubrique  de  V Effet  des  obligations  divisibles  , 
et  sont  ainsi  regardées  comme,  divisibles  ,  d'un 
autre  côté  l'art.  1218  les  range  parmi  les  obli- 
gations indivisibles ,  d'où  il  semble  résulter  que 
l'art.  1225  leur  est  aussi  applicable. 

En  laissant  de  côté  ,  pour  le  moment ,  les  cas 
de  ce  n"  5  ,  qui  présentent  bien  d'autres  difficul- 
tés et  d'autres  contradictions  dans  l'ensemble  des 
dispositions  de  la  loi  sur  la  matière ,  ainsi  qu'on 
le  verra  bientôt,  l'on  est  réellement  embarrassé 
de  prendre  un  parti  sur  celui  qui  nous  occupe  ; 
aussi  les  divers  interprètes  du  Code  ne  sont-ils 
pas  d'accord  sur  le  sens  précis  du  n°  4  de  cet 
article  1221. 

Selon  quelques-uns  (î),  le  défunt  a  pu  impo- 
ser à  l'un  de  ses  héritiers  l'obligation  de  solder 
toute  la  delte ,  avec  cet  effet  que  le  créancier 
puisse  le  poursuivre  et  le  faire  condamner  pour 
le  tout,  lors  même  qu'il  mettrait  en  cause  ses 
cohéritiers ,  comme  il  a  pu  lui  imposer  toute  autre 
obligation.  Cet  héritier,  dit-on,  est  le  maître 
d'accepter  ou  de  refuser  la  succession.  L'on  argu- 
mente, à  cet  égard  ,  du  droit  suivi  dans  quelques 
coutumes ,  telles  que  celles  de  Normandie ,  de 
l'Artois  et  d'Amiens ,  où  les  héritiers  étaient 
même  tenus  de  plein  droit  solidairement  des 
dettes  de  leur  auteur ,  sauf  le  recours ,  et  les 
effets  du  bénéfice  d'inventaire.  El  suivant  celte 
interprétation  ,  un  débiteur  peut ,  par  la  même 


(1)  Comme  M.  Touiller. 


(2)  NoIammentM.  Delvincotirt. 
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On  peut  dire  ,  en  effet ,  que  le  droit  de  pour- 
suivre un  héritier  pour  le  tout  n'emporte  pas  né- 
cessairement le  droit  de  le  faire  condamner  pour 
le  tout  :  cet  art.  1225  offre  bien  la  preuve  de 
cette  vérité ,  et  la  loi  85  ,  ff.  de  Vevb.  oblig.,  citée 
précédemment ,  l'offre  pareillement. 

Nous  allons  voir  d'ailleurs  sur  le  n°  5  de  l'ar- 
ticle 1931,  que  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  pas 
été  d'accord  avec  eux-mêmes  en  ce  qui  concerne 
ce  droit  de  poursuite  pour  le  tout  contre  chacun 
des  héritiers ,  et  que  dans  des  cas  qui  se  trouvent 
évidemment  compris  dans  ce  n°  5 ,  ils  n'ont  point 
accordé  au  créancier  l'action  pour  le  tout  contre 
chacun  de  ces  héritiers,  mais  bien  seulement 
contre  tel  ou  tel  d'entre  eux,  et  conlre  les  autres 
pour  leur  part  héréditaire  seulement. 

Cinquième  exception  :  lorsqu'il  résulte,  soit  de  la 
nature  de  l'engagement,  soit  de  la  chose  qui  en 
fait  l'objet,  soit  de  la  fin  qu'on  s'est  proposée  dans 
le  contrat,  que  l'intention  des  contractants  a  été 
que  la  dette  ne  pût  s'acquitter  partiellement. 

298.  Dans  ces  cas ,  dit  le  dernier  alinéa  de 
l'art.  1221 ,  chacun  des  héritiers  du  débiteur  peut 
être  poursuivi  pour  le  total  de  la  dette ,  sauf  son 
recours. 

Mais  cette  disposition  présente  aussi  les  plus 
graves  difficultés. 

299.  D'abord  ,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  pré- 
cédemment ,  n°  257 ,  il  est  impossible  de  n'y  pas 
voir  les  mêmes  obligations  que  celles  de  l'ar- 
ticle 1218  ,  qui  les  qualifie  cependant  obligations 
indivisibles  ;  ce  qui  semble  par  conséquent  devoir 
leur  rendre  applicable  l'art.  1225.  Au  lieu  que 
l'art.  1221  ne  fait  point  du  tout  mention  de  cette 
faculté  accordée  à  l'héritier  poursuivi  pour  le 
total,  de  mettre  en  cause  ses  cohéritiers  :  d'où 
naît  une  opposition  palpable  dans  les  différentes 
dispositions  de  la  loi  sur  cette  matière  abstruse  , 
et  qui  en  complique  les  difficultés. 

En  second  lieu  ,  les  obligations  de  livrer  ou  de 
restituer  un  corps  certain  ,  dans  lesquelles  cet 
article  1221  donne  l'action  pour  le  tout  seule- 
ment contre  l'héritier  délenteur,  sont  évidem- 
ment du  nombre  de  celles  qui,  à  raison  de  la 
nature  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet ,  sont  con- 
sidérées par  les  contractants  comme  n'étant  pas 


susceptibles  d'exécution  partielle ,  et  dans  les- 
quelles cependant,  suivant  ce  même  article,  le 
créancier  peut  poursuivre  chacun  des  héritiers 
pour  le  tout  :  aussi  Pothier  donne- t-il  comme 
exemple  de  l'une  de  ces  obligations  le  cas  de 
vente  ou  de  louage  d'un  certain  héritage.  Écou- 
tons-le encore  sur  ce  point ,  parce  qu'on  l'a  visi- 
blement copié  mot  pour  mot  dans  la  rédaction  de 
ce  n°  5  de  notre  article ,  et  que  c'est  dès  lors  le 
meilleur  interprète  qu'on  en  puisse  avoir. 

i  Le  troisième  cas ,  dit-il ,  auquel  la  dette , 
«  quoique  divisée  entre  les  héritiers  du  débiteur, 
€  ne  doit  point  s'acquitter  par  parties,  est  lors- 
c  que,  sans  qu'il  y  ait  de  convention,  il  ré- 
o  suite  de  la  nature  de  l'engagement,  ou  de  la 
i  chose  qui  en  fait  l'objet,  ou  de  la  fin  qu'on 
«  s'est  proposée  dans  le  contrat,  que  l'esprit  des 
«  contractants  a  été  que  la  dette  ne  pût  s'ac- 
t  quitter  par  parties.  Cela  se  présume  facilement 
«  lorsque  la  chose  qui  fait  l'objet  de  la  conven- 
i  tion  est  susceptible ,  à  la  vérité ,  de  parties 
«  intellectuelles,  et  est  par  conséquent  divisi- 
«  ble ,  mais  ne  peut  être  divisée  en  parties 
«    réelles.  Molin.,  partie  III,  n°  225. 

«  Cela  se  présume  même  à  l'égard  des  choses 
«  qui  peuvent  se  partager  en  parties  réelles , 
«  lorsqu'elles  ne  peuvent  l'être  sans  qu'il  en  ré- 
<r  suite  un  préjudice  au  créancier. 

t  Par  exemple  ,  dit-il,  si  j'ai  acheté  ou  pris  à 
i  ferme  un  certain  héritage,  quoique  cet  héri- 
*  tage  soit  susceptible  de  parties,  néanmoins  un 
«  des  héritiers  de  celui  qui  me  l'a  vendu  ou 
«  donné  à  ferme  ne  serait  pas  reçu  à  m'offrir  sa 
«  part  divisée  ou  indivisée  dans  cet  héritage , 
t  pour  s'acquitter  envers  moi  de  son  obligation, 
t   si  ses  cohéritiers  n'étaient  aussi,  de  leur  côté, 

<  prêts  à  me  délivrer  les  leurs ,  parce  que  la 
€  division  de  cet  héritage  me  porterait  préju- 
«  dice  :  je  ne  l'ai  acheté  ou  pris  à  ferme  que 
c  pour  l'avoir  en  total,  ou  pour  en  jouir  en 

<  total;  et  je  n'en  aurais  ni  acheté  ni  pris  à 
t  ferme  une  partie. 

«  La  fin  que  les  contractants  se  sont  proposée 
t  peut  aussi  empêcher  le  payement  partiel  même 
i  des  dettes  d'une  somme  d'argent.  Par  exem- 
€  pie,  si,  par  une  transaction,  vous  vous  êtes 
c  obligé  à  me  payer  une  somme  de  mille  écus , 
«  avec  déclaration  que  c'est  pour  me  tirer  de 
c  prison,  où  j'étais  détenu  pour  ladite  somme 
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»  par  un  créancier,  et  que  peu  après  vous  soyez 
«  mort,  laissant  quatre  héritiers,  un  de  ces 
<  héritiers  ne  sera  pas  reçu  à  m 'offrir  sépaié- 
«  ment  le  quart  de  ladite  somme,  qui  ne  peut 
«  me  procurer  la  mainlevée  de  ma  personne  , 
«  qui  a  été  l'objet  du  contrat,  et  que  je  ne 
«  pourrais  conserver  sûrement  en  prison  en 
«  attendant  le  payement  du  surplus.  Molin., 
«   part.  II,  n°  40.  » 

Et  Polluer  ajoute  que,  dans  ces  cas  et  autres 
semblables,  le  créancier  ne  peut  toutefois  pour- 
suivre chacun  des  héritiers  que  pour  sa  part  héré- 
ditaire :  «  La  demande  ,  dit-il ,  qu'il  ferait  à 
c  l'un  deux  de  lui  payer  le  total  ne  serait  pas 
«  valable;  »  tandis  que  notre  art.  12"2i  dit,  au 
contraire ,  positivement ,  que  chacun  des  héri- 
tiers peut  être  poursuivi  pour  le  tout  dans  les  cas 
prévus  au  numéro  5  de  cet  article ,  et  qui  sont 
absolument  ceux  dont  parle  ici  Pothier. 

N'est-il  pas  en  effet  évident  que  celui  qui,  par 
exemple,  a  prêté  un  cheval ,  ou  qui  a  acheté  tel 
cheval ,  a  entendu  que  la  chose  ne  pourrait  lui 
être  rendue  ou  livrée  par  parties,  puisque  celte 
chose  n'en  est  même  pas  susceptible  sans  des- 
truction de  sa  substance?  Les  obligations  de 
corps  certains  sont  donc  aussi  comprises  dans  le 
n°  5  de  l'art.  1221,  et  cependant  ce  sont  celles 
du  n°  2  du  même  article.  Toutefois,  dans  ce  cas, 
l'opposition  peut  être  levée,  et  s'il  n'y  avait  que 
cette  difficulté  on  serait  bien  moins  embarrassé 
pour  concilier  ces  différentes  dispositions  du 
Code.  Ainsi ,  dans  tous  les  cas  où  il  s'agira  d'un 
corps  certain ,  dont  le  défunt  était  délenteur  ou 
débiteur,  et  qui  sera  dans  la  possession  de  l'un 
de  ses  héritiers ,  auquel  il  a  été  attribué  par  le 
partage  de  la  succession ,  le  créancier ,  comme 
nous  l'avons  dit  sur  le  n°  2,  n'aura  d'action  pour 
le  total  que  contre  le  détenteur  ;  et  il  l'aura  seu- 
lement contre  lesautres  pour  leur  part  héréditaire. 
Si  la  chose  n'a  point  encore  été  divisée,  l'action 
contre  chacun  d'eux  n'aura  lieu  que  pour  sa  part; 
et  il  en  serait  de  même  si  le  défunt  eût  fait  périr 
la  chose,  ou  eût  promis  un  objet  qui  ne  lui  appar- 
tenait pas  ;  en  un  mot ,  dans  tous  les  cas  où  il  y 
aurait  lieu  aux  dommages-intérêls.  Le  n°  o  de 
l'article  ne  s'applique  donc  pas  à  ces  cas ,  en  ce 
sens  que,  d'après  le  dernier  alinéa  du  même 

(1)  L.  8b',  %  4,  IT.  de  Verb.  oblig . 


article,  chacun  des  héritiers  puisse  êlre  poursuivi 
pour  le  tout,  sauf  son  recours.  Mais  la  restitution 
ou  le  payement  de  la  chose  elle-même  ne  pourrait 
avoir  lieu  partiellement,  fût-elle  matériellement 
divisible,  comme  un  fonds  de  terre. 

Si  l'on  suppose  qu'une  personne  ait  promis  un 
cheval  indélerminément ,  ou  un  arpent  de  terre  de 
tel  canton,  et  qu'il  laisse  deux  héritiers,  nous  ne 
sommes  plus  dans  le  cas  du  n°  2  de  cet  article  , 
parce  qu'il  ne  s'agit  pas  d'un  corps  certain  ;  mais 
nous  sommes  évidemment  dans  celui  du  n°  5, 
car  les  parties  ont  entendu  que  la  dette  ne  pour- 
rait s'acquitter  partiellement.  L'un  des  héritiers 
du  débiteur  ne  pourrait  en  effet  offrir  au  créan- 
cier la  moitié  qu'il  aurait  dans  la  propriété  d'un 
cheval  ou  d'un  arpent  de  terre,  parce  que  le 
cohéritier  pourrait  vouloir  aussi  offrir  la  moitié 
qu'il  aurait  dans  un  autre  cheval  ou  dans  un  autre 
arpent,  et  qu'ainsi  le  créancier  recevrait  deux 
moitiés  de  deux  différents  chevaux  ou  de  deux 
différents  arpents,  tandis  qu'il  a  stipulé  un  cheval 
ou  un  arpent  en  son  entier  (î).  C'est  donc  le  cas 
de  dire  avec  l'art.  1218,  que  le  rapport  sous 
lequel  la  chose  a  été  considérée  dans  l'obligation 
ne  rendait  pas  celte  obligation  susceptible  d'exé- 
cution partielle  ;  ce  qui ,  d'après  cet  article,  fait 
qu'elle  est  indivisible. 

500.  Mais  l'indivisibilité  dont  il  parle  est  seule- 
ment l'indivisibilité  quoad  solulionem,  tandis  que 
l'art.  1221  lui  donne  les  effets  de  l'indivisibilité 
quoad  pclilionem ,  et  semble  même  les  lui  donner 
quoad  damnalionem,  en  ne  réservant  pas  à  l'hé- 
ritier assigné  pour  le  tout ,  comme  le  fait  l'arti- 
cle 1225,  la  faculté  d'appeler  en  cause  ses 
cohéritiers  pour  faire  diviser  entre  eux  et  lui  la 
condamnation  ;  et  c'est  quant  à  ce  dernier  point 
qu'il  y  a  réellement  difficulté  grave  ,  qu'il  y 
aurait  même  contradiction  évidente  enlre  les 
diverses  dispositions  du  Code  ,  s'il  en  devait  être 
ainsi. 

Bien  mieux,  même  en  ce  qui  concerne  seule- 
ment ce  droit  de  poursuite  pour  le  tout,  il  y  a 
opposition  formelle  entre  notre  article  1221  et 
d'autres  articles  du  Code.  En  effet,  suivant 
l'art.  1672  (2) ,  si  l'acquéreur  avec  pacte  de  ra- 
chat a  laissé  plusieurs  héritiers,  l'action  en  réméré 

(2j  Code  de  Hollande,  art.  1367. 
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ne  peut  être  exercée  contre  chacun  d'eux  pour 
sa  part,  dans  le^cas  où  la  chose  vendue  est  encore 
indivise  ,  et  dans  celui  où  elle  a  été  partagée 
entre  eux.  Seulement,  s'il  y  a  eu  partage  de  l'hé- 
rédité, et  que  la  chose  soit  échue  au  lot  de  l'un 
des  héritiers,  l'action  en  réméré  peut  être  exer- 
cée contre  lui  pour  le  tout.  Et  l'art  1685  applique 
ces  dispositions  à  l'action  en  rescision  pour  cause 
de  lésion.  Cependant  il  est  bien  certain  que  celui 
qui  a  vendu  une  chose  avec  faculté  de  rachat  n'a 
pas  entendu  qu'elle  lui  serait  rendue  par  parties, 
de  même  que  l'acheteur  n'a  pas  entendu  qu'elle 
pourrait  lui  être  redemandée  par  l'un  des  héri- 
tiers du  vendeur  pour  sa  part,  lorsque  les  autres 
ne  voudraient  point  exercer  le  réméré  :  aussi 
sont-ils  forcés  de  s'accorder,  ou  bien  l'acheteur 
obtient  congé  de  la  demande.  (Art.  1669  et 
1670  combinés)  (î). 

Ainsi,  ce  cas  de  vente  à  réméré  est  évidem- 
ment compris  dans  le  n°5  de  l'art.  1221,  et  non- 
seulement  chacun  des  héritiers  du  débiteur,  dans 
l'espèce ,  de  l'acheteur ,  ne  pourrait  être  con- 
damné pour  le  tout,  mais  il  ne  peut  même  être 
poursuivit  au  delà  de  sa  part ,  sauf  la  poursuite 
pour  le  tout  contre  celui  auquel  la  chose  est 
échue  par  le  partage  de  la  succession.  Ici  l'on  a 
parfaitement  adopté  en  tout  point  la  doctrine  de 
Pothier,  tandis  qu'en  traitant  des  obligations  di- 
visibles et  indivisibles,  on  l'a  tronquée,  en  autori- 
sant la  poursuile  pour  le  tout  contre  chacun  des 
héritiers  du  débiteur  dans  des  cas  où  l'obligation 
n'est  indivisible,  selon  l'intention  des  contrac- 
tants ,  et  par  la  nature  même  de  la  chose  qui  en 
fait  l'objet,  que  par  rapport  au  payement  seule- 
ment. On  a  fait  plus  encore  :  tantôt  on  a  appelé 
ces  mêmes  obligations  indivisibles  (art.  1218), 
et  tantôt  on  les  a  regardées  comme  divisibles. 
(Articles  1220  et  1221  combinés)  (2).  Enfin,  en 
les  considérant  sous  ce  dernier  rapport ,  on  a 
donné  l'action  pour  le  tout  contre  chacun  des 
héritiers,  sans  réserver  à  celui  qui  est  poursuivi 
pour  le  total  de  la  dette  le  droit  de  mettre  en 
cause  ses  cohéritiers,  tandis  que  cette  faculté  lui 
a  été  expressément  accordée  dans  les  obligations 
indivisibles.  Et  comme  cet  héritier  prétendra,  et 
pourra  prétendre  en  effet,  qu'il  est  tenu  d'une 
obligation  indivisible,  d'après  l'art.  1218,   et  en 


conséquence  qu'il  a  le  droit  attribué  à  l'assigné 
pour  le  total,  dans  ces  sortes  d'obligations,  par 
l'art.  1225  ,  il  résulte  de  là  une  antinomie  dans 
la  loi  qui  nous  paraît  insoluble  ,  si  le  droit  de 
poursuite  pour  le  tout,  que  le  créancier  peut 
exercer  contre  chacun  des  héritiers  dans  les  cas 
du  n°  5  de  l'art.  1221,  emporte  avec  lui  néces- 
sairement le  droit  de  faire  condamner  pour  le 
tout  l'héritier  poursuivi ,  quoiqu'il  demandât  à 
mettre  en  cause  ses  cohéritiers  ,  et  qu'il  ne  fût 
pas  le  seul  qui,  à  raison  de  la  nature  de  l'engage- 
ment, pût  l'exécuter.  Ces  difficultés  n'existaient 
point  dans  les  anciens  principes. 

501 .  Mais  nous  ne  pensons  pas  qu'il  en  doive 
être  ainsi  :  dès  que  les  héritiers  d'un  débiteur  à 
titre  de  dépôt ,  de  prêt ,  de  louage  ou  de  gage, 
qui  a  fait  périr  la  chose  par  sa  faute,  ne  sont  tenus 
des  dommages-intérêts  chacun  que  pour  leur  part 
héréditaire ,  parce  qu'ils  n'ont  succédé  chacun 
à  son  obligation  que  pour  leur  part  ;  de  même  les 
héritiers  de  celui  qui  avait  promis  une  chose  indé- 
terminée ,  comme  un  cheval  en  général ,  et  qui 
est  mort  sans  l'avoir  livré,  ne  doivent  être  pareil- 
lement tenus  que  pour  leur  part  héréditaire.  Et 
si  chacun  d'eux  peut  être  poursuivi  pour  le  tout, 
d'après  le  texte  de  l'art.  1221 ,  la  condamnation 
du  moins  doit  être  divisée  ,  si  l'héritier  poursuivi 
pour  le  tout  met  en  cause  ses  cohéritiers.  Et  dans 
le  cas  même  de  vente  d'un  corps  certain  appar- 
tenant au  vendeur,  comme  un  fonds,  si  l'acheteur 
agit  avant  le  partage  de  la  succession,  il  ne  peut 
poursuivre  chacun  des  héritiers  du  vendeur  que 
pour  sa  part  héréditaire,  conformément  à  l'arti- 
cle 1672.  Après  le  partage,  il  peut  poursuivre 
pour  le  tout  l'héritier,  au  lot  duquel  le  fonds  est 
échu  ,  et  les  autres  pour  leur  portion  héréditaire 
seulement.  Tel  est,  nous  le  croyons,  l'esprit 
général  de  la  loi;  telle  était  aussi  l'opinion  de 
Dumoulin  et  de  Pothier,  dans  les  écrits  desquels 
les  rédacteurs  du  Code  ont  puisé  les  dispositions 
qui  régissent  la  matière  ,  et  il  n'est  pas  vraisem- 
blable qu'ils  aient  voulu  s'écarter  totalement  de 
la  doctrine  de  ces  auteurs. 

Si  l'on  objectait  que  la  division  de  la  condam- 
nation fera  que  le  payement  aura  lieu  par  parties, 
contre  l'intention  des  contractants,  nous  repon- 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1364  et  1SG5. 


(2)  Code  de  Hollande ,  art.  1333, 1334  et  1335. 
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(Irions  qu'il  en  eut  bien  été  ainsi  dans  les  anciens 
principes.  Nous  répondrions  aussi  que  les  divers 
héri  tiers  pourront  être  condamnés  aux  dommages- 
inlérèts  envers  le  créancier,  pour  le  préjudice 
que  le  défaut  de  payement  en  entier  pourrait  lui 
faire  éprouver ,  qu'aucun  d'eux  ne  pourra  offrir 
sa  part  seulement  ;  que  les  offres  qu'il  en  ferait 
n'arrêteraient  point  le  cours  des  intérêts,  même 
pour  sa  part,  si  la  dette  produisait  intérêt;  qu'elles 
ne  purgeraient  pas  la  demeure  en  laquelle  il  aurait 
été  constitué,  et  par  conséquent  n'empêcheraient 
pas  la  clause  pénale  de  sortir  son  effet  en  son 
entier,  si  une  peine  avait  été  stipulée.  Mais  cha- 
cun d'eux  ne  devrait  néanmoins  être  tenu  de  la 
dette,  des  intérêts  ou  des  dommages-intérêts,  et 
de  la  peine  ,  que  pour  sa  part  seulement,  attendu 
qu'il  n'a  succédé  au  défunt  que  pour  celte  part, 
et  qu'il  s'agit  de  l'inexécution  de  l'obligation  du 
défunt.  Enfin ,  dans  les  cas  du  n°  5  de  notre  ar- 
ticle 1221,  chacun  des  héritiers  pourra  bien  être 
poursuivi  pour  le  tout,  puisque  le  texte  de  cet 
article  est  positif,  mais  ce  sera  sans  préjudice  de 
la  faculté  accordée  par  Fart.  1225,  comme  dans 
les  obligations  indivisibles ,  puisque  d'ailleurs 
l'art.  1218  donne  cette  qualification  aux  enga- 
gements de  ce  même  n°  5.  Nous  ne  voyons  pas 
d'autre  manière  de  concilier  les  différentes  dis- 
positions du  Code  entre  elles  sur  ces  points ,  et 
de  les  mettre  d'accord  avec  les  vrais  prneipes. 

§  ni. 

Des  effets  de  l'obligation  indivisible. 
SOMMAIRE. 

502.  Chacun  de  ceux  qui  ont  contracté  une  obliga- 

tion indivisible,  et  chacun  des  héritiers  de 
celui  qui  a  contracté  une  obligation  de  cette 
sorte,  en  est  tenu  pour  le  tout. 

503.  Explication  de  Polhier  sur  les  effets  généraux 

de  l'obligation  indivisible  entre  les  héritiers 
du  débiteur. 

504.  L'héritier  poursuivi  pour  le  total  peut  mettre 

en  cause  ses  cohéritiers,  pour  faire  diviser  la 
condamnation  aux  dommages-intérêts ,  à 
moins  que,  à  raison  de  la  nature  de  la  dette, 
il  ne  pût  seul  l'acquitter  suivant  la  teneur 
du  contrat. 
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516. 


Dans  ce  cas-là  même,  il  peut  les  appeler,  mais 
seulement  pour  faire  statuer  sur  son  recours 
en  garantie  dans  la  même  instance,  s'il  en 
avait  un  à  exercer. 

Divers  cas  d'obligations  indivisibles  à  exécuter 
par  les  héritiers  du  débiteur. 

L'héritier  au  lot  duquel  est  échu  le  fonds  que 
le  défunt  a  grevé  d'une  servitude,  peut  être 
condamné  à  en  souffrir  l'exercice. 

Secus  dans  le  cas  où  ce  fonds  était  à  l'héritier, 
en  supposant  que  celui-ci  n'aurait  pas  con- 
senti à  la  convention  du  défunt;  alors  il  ne 
serait  dû  que  des  dommages-intérêts  :  consé- 
quence. 

Cas  où  le  défunt  s'était  obligé  à  faire  av^ir  à 
quelqu'un  une  servitude  sur  le  fonds  d'un 
tiers. 

Cas  où  il  avait  promis  une  servitude  sur  un  de 
ses  fonds  qui  est  encore  possédé  par  indivis 
par  ses  héritiers  au  moment  où  le  stipulant 
veut  agir. 

Cas  enfin  où  l'obligation  ne  pouvant  plus  être 
exécutée  selon  sa  teneur,  il  n'y  a  plus  lieu 
qu'aux  dommages-intérêts. 

Texte  de  l'art.  1224  quant  à  l'étendue  des 
droits  de  chacun  des  héritiers  du  créancier 
d'une  obligation  indivisible. 

Chacun  d'eux  ne  peut  demander  que  sa  part 
dans  les  dommages-intérêts. 

Explication  de  l'une  des  dispositions  de  l'arti- 
cle ci-dessus. 

Laquelle  ne  peut  aujourd'hui  s'appliquer  à 
tous  les  cas  d'obligation  indivisible;  en  quel 
sens  doit  être  entendue  cette  disposition  dans 
certaines  de  ces  obligations. 

Renvoi  à  un  numéro  précédent  quant  à  la 
prescription  dans  les  obligations  de  cette 
sorte. 


502.  Chacun  de  ceux  qui  ont  contracté  con- 
jointement une  dette  indivisible  en  est  tenu  pour 
le  total,  encore  que  l'obligation  n'ait  pas  été  con- 
tractée solidairement.  (Art.  1222)  (î). 

Il  en  est  de  même  des  héritiers  de  celui  qui  a 
contracté  une  pareille  obligation.  (Art.  1225)  (a). 

503.  Polhier  a  parfaitement  développé,  d'après 
Dumoulin,  les  effets  de  l'obligation  indivisible  pro- 
prement dite. 

«  Comme,  dit-il,  les  débiteurs  d'une  dette 


ft)  Code  de  Hollande,  ait.  1337, 
T.  VI.  —  T.  XI.  ÉD.  FR. 


[2]  Code  Je  Hollande,  art,  1330. 
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«  indivisible  ne  doivent  le  total  qu'à  cause  de  la 

<  qualité  de  la  chose  due ,  qui  n'est  pas  suscep- 

<  tible  de  parties ,  si  l'obligation  primitive  vient 
t  à  se  convertir  en  l'obligation  secondaire  d'une 
i  chose  divisible,  ces  débiteurs  n'en  seront  tenus 
«  chacun  que  pour  leurs  parts. 

«   Lorsque  ,  dit-il  encore  ,  la  dette  est  indivi- 

»  sible,  chacun  des  héritiers  du  débiteur  étant 

«  débiteur  de  la  chose  entière,  il  en  résulte  qu'on 

c  peut  donner  la  demande  contre  chacun  des 

i  héritiers  pour  la  chose  entière.  Mais  comme  il 

<  n'en  est  pas  débiteur  totaliler ,  qu'il  ne  l'est 
t  que  comme  héritier  en  partie  du  débiteur ,  et 
«  conjointement  avec  ses  cohéritiers ,  il  suit  de 
«  là  qu'étant  assigné  ,  il  peut  demander  un  délai 

<  pour  appeler  et  mettre  en  cause  ses  cohéri- 
«  tiers,  et  qu'il  ne  doit  être  condamné  seul  que 
«  faute  par  lui  de  les  avoir  appelés  en  cause.  » 

504.  Telle  est  la  disposition  de  l'art.  1225  (i) 
ainsi  conçu  :  i  L'héritier  assigné  pour  la  totalité 
«  de  l'obligation  peut  demander  un  délai  pour 
i  mettre  en  cause  ses  cohéritiers,  à  moins  (excep- 
i  tion  que  Pothier  apporte  aussi  ensuite  à  sa 
i  décision)  que  la  dette  ne  soit  de  nature  à  ne 
«  pouvoir  être  acquittée  que  par  l'héritier  assi- 
c  gné ,  qui  peut  alors  être  condamné  seul ,  sauf 

<  son  recours  en  indemnité  contre  ses  cohéri- 

<  tiers.  »  Et  il  en  est  absolument  de  même  du 
cas  où  la  dette  est  indivisible  entre  plusieurs  dé- 
biteurs originaires  obligés  conjointement,  mais 
sans  solidarité. 

Ainsi ,  lorsque  la  dette  n'est  pas  de  nature  à 
ne  pouvoir  être  acquittée  que  par  l'héritier  ou  le 
débiteur  poursuivi  seul  pour  l'exécution  de  l'obli- 
gation en  son  entier,  et  que  le  défendeur  met  en 
cause  ses  cohéritiers  ou  ses  codébiteurs,  la  con- 
damnation n'est  pas  prononcée  contre  lui  seule- 
ment, elle  l'est  aussi  conlre  les  autres.  Et  comme 
la  dette  n'est  point  solidaire,  cette  condamnation 
ne  doit  être  prononcée  que  divisément,  pour  la 
part  da  chacun ,  soit  que  l'obligation  puisse  être 
exécutée  suivant  sa  teneur  par  tous,  soit  que,  par 
quelque  circonstance  particulière,  la  chose  n'étant 
pas  possible,  ou  le  créancier  ne  l'exigeant  pas , 
il  y  ait  lieu  aux  dommages-intérêts  ;  alors  ces 
dommages-intérêts,  comme  chose  divisible,  doi- 


vent se  répartir  entre  tous  les  héritiers ,  en  pro- 
portion de  leurs  parts  héréditaires,  ou  entre  les 
débiteurs  pour  leur  part  virile.  Dans  ce  cas,  on 
n'applique  point  la  règle  :  Subrogalum  sapit  nalu- 
ram  rei  in  cujus  locum  subrogalum  est;  car  il  est 
bien  évident  que  les  dommages-intérêts  prennent 
ici  la  place  de  la  chose  qui  était  la  matière  de 
l'obligation ,  et  cependant ,  bien  que  chacun  des 
héritiers  ou  des  débiteurs  fût  tenu  de  toute  la 
dette ,  ne  pouvant  pas  devoir  une  partie  seule- 
ment dans  une  chose  que  l'on  suppose  n'être  pas 
susceptible  de  parties  (art.  1217)  (2),  et  qu'à  ce 
titre  le  défendeur  ait  pu  être  poursuivi  pour  le 
tout,  néanmoins  il  ne  subit  la  condamnation  pour 
ces  mêmes  dommages-intérêts  que  pour  sa  por- 
tion, s'il  a  d'ailleurs  usé  de  la  faculté  que  lui  donne 
la  loi  de  mettre  en  cause  ses  cohéritiers  ou  ses 
codébiteurs,  parce  que  la  dette  n'était  pas  de 
nature  à  ne  pouvoir  être  acquittée  que  par  lui. 
En  effet,  il  n'était  tenu  du  total  de  cette  dette 
que  ex  necessilale,  et  non  à  raison  de  son  obliga- 
tion personnelle  ou  de  sa  qualité  d'héritier,  puis- 
qu'il ne  s'était  point  obligé  seul,  mais  conjointe- 
ment avec  d'autres  et  sans  solidarité ,  ou  comme 
ayant  succédé  au  débiteur  pour  partie  seulement; 
or ,  lorsque  cette  nécessité  disparaît ,  lorsque  la 
condamnation  a  lieu  pour  les  dommages-intérêts, 
comme  ces  dommages-intérêts ,  qui  consistent  en 
une  somme,  sont  chose  très-divisible,  on  rentre 
alors  dans  les  cas  ordinaires  ,  et  chacun  des  héri- 
tiers ou  des  débiteurs  mis  en  cause  n'en  doit 
supporter  que  sa  part. 

505.  Il  faut  toutefois  remarquer  que,  bien  que 
l'art.  1225  paraisse  ne  pas  accorder  à  l'héritier, 
poursuivi  pour  le  tout ,  la  faculté  de  demander 
un  délai  pour  mettre  en  cause  ses  cohéritiers , 
lorsque,  à  raison  de  la  nature  de  la  dette,  il  est  le 
seul  qui  puisse  l'acquitter,  néanmoins  cette  excep- 
tion à  la  règle  générale  doit  être  entendue  en  ce 
sens,  qu'il  ne  peut,  dans  ce  cas,  les  appeler  pour 
faire  diviser  la  condamnation  entre  eux  et  lui , 
mais  rien  n'empêche  d'ailleurs  qu'il  ne  puisse  les 
appeler  en  garantie,  si  la  garantie  lui  est  due,  ', 
afin  de  faire  ainsi  statuer  sur  son  recours  dans 
la  même  instance,  et  surtout  pour  prévenir  toute 
difficulté  de  leur  part  sur  l'existence  du  droit  du 


(l)  Disposition  {opprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 


(2)  Code  de  Hollande,  art.  1332. 
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tiers;  car  l'article  175  du  Code  de  procédure 
donne  indistinctement  à  tous  ceux  à  qui  la  ga- 
rantie est  due  un  délai  pour  mettre  en  cause  le 
garant. 

306.  Quant  à  l'effet  des  obligations  indivisibles 
in  dando  ou  in  facieyido,  par  rapport  aux  héritiers 
du  débiteur,  Pothier,  d'après  Dumoulin,  distingue 
trois  cas. 

Ou  la  dette,  dit-il  (n°  532) ,  est  de  nature  à 
ne  pouvoir  être  acquittée  que  par  l'héritier  pour- 
suivi ; 

Ou  elle  est  de  nature  à  pouvoir  être  acquittée 
séparément ,  soit  par  celui  qui  est  assigné  ,  soit 
par  chacun  de  ses  cohéritiers  ; 

Ou  enfin  elle  est  de  nature  à  ne  pouvoir  l'être 
que  par  tous  conjointement. 

Il  peut  encore  se  présenter  un  autre  cas ,  celui 
où  l'obligation  n'est  plus  susceptible  d'exécution, 
et  où  elle  s'est  convertie  en  celle  de  payer  les 
dommages -intérêts  :  comme  lorsque  le  défunt 
s'était  chargé  d'un  mandat  qu'il  n'a  point  exé- 
cuté ,  et  qu'il  est  résulté  de  là  un  préjudice  pour 
le  mandant,  par  exemple,  le  défaut  de  renouvelle- 
ment d'une  inscription  hypothécaire  en  temps 
utile. 

507.  On  peut  donner  pour  exemple  du  pre- 
mier cas  ,  la  dette  d'une  servitude  que  le  défunt 
a  promise  sur  l'un  de  ses  fonds ,  qui  est  échu 
par  le  partage  de  sa  succession  à  l'un  de  ses  hé- 
ritiers contre  lequel  la  demande  est  formée. 
C'est  le  cas  de  l'exception  prévue  à  notre  arti- 
cle 1225. 

508.  Mais  si  le  fonds  sur  lequel  il  a  promis 
cette  servitude  appartenait  à  l'héritier  poursuivi, 
qui  n'a  point  consenti  à  la  convention  ,  cet  héri- 
tier, quoiqu'il  pût  seul  l'exécuter,  ne  devrait 
cependant  être  condamné  qu'aux  dommages-in- 
térêts ,  s'il  ne  voulait  pas  souffrir  l'exercice  de 
la  servitude  ;  et  s'il  mettait  en  cause  ses  cohéri- 
tiers ,  il  ne  devrait  être  condamné  que  pour  sa 
part ,  car  ce  ne  serait  point  en  sa  qualité  d'héri- 
tier et  proçter  hœredilalem  qu'il  pourrait  seul 
exécuter  l'obligation  du  défunt  ;  or,  c'est  dans  la 
supposition  de  ce  cas  qu'est  conçue  la  disposition 
exceptionnelle  de  cet  article ,  ainsi  que  nous 
l'avons  déjà  dit  supra ,  n03  265  et  285 ,  dans 


l'espèce  d'une  vente  faite  par  le  défunt  de  la 
chose  de  l'un  de  ses  héritiers  sans  la  participation 
de  celui-ci ,  et  où  nous  citons  à  l'appui  de  cette 
décision  la  loi  86,  §  5,  ff.  de  Legatis  1°,  et 
Polluer,  n°  505  de  son  Traité  des  Obligations. 
Et  si  l'héritier  consentait  à  l'exercice  de  la  ser- 
vitude ,  il  aurait  droit  à  une  indemnité  de  la  part 
de  ses  cohéritiers  ,  eu  égard  à  la  dépréciation  de 
son  fonds. 

509.  On  peut  donner  pour  exemple  du  second 
cas  celui  où  le  défunt  s'était  obligé  envers  quel- 
qu'un à  lui  faire  avoir  un  droit  de  servitude  sur 
le  fond  d'un  tiers  ;  car  c'est  une  chose  possible  , 
au  moins  nalura ,  aux  héritiers  du  débiteur  de 
s'accorder  avec  le  propriétaire  du  fonds  pour 
qu'il  ratifie  la  promesse  ,  en  consentant  à  l'exer- 
cice de  la  servitude.  S'il  n'y  consent  pas,  chacun 
des  héritiers  peut  être  poursuivi  pour  le  total,  et 
tous  peuvent  l'être  conjointement.  Mais  si  le 
créancier  se  contente  d'en  poursuivre  un  seul, 
celui-ci  peut  demander  un  délai  pour  mettre  en 
cause  ses  cohéritiers  ,  afin  de  faire  diviser  entre 
eux  et  lui  la  condamnation  aux  dommages-inté- 
rêts ;  si  l'héritier  poursuivi  n'usait  pas  de  cette 
faculté,  il  serait  condamné  seul ,  et  pour  le  total, 
sauf  son  recours  en  indemnité. 

On  peut  en  dire  autant  des  obligations  de  faire 
une  chose  considérée  dans  le  contrat  comme  in- 
divisible, par  exemple  un  théâtre,  un  navire,  en 
observant  toutefois  que  si  le  défunt  ne  s'était 
obligé  qu'en  qualité  d'architecte ,  d'ouvrier  ou 
d'entrepreneur,  comme  le  contrat  de  louage 
d'ouvrage  est  dissous  par  la  mort  de  l'ouvrier 
(art.  1795  (î)  ),  il  n'y  aurait  plus  lieu  à  examiner 
comment  sont  tenus  ses  héritiers;  à  moins  ce- 
pendant qu'il  n'eût  été  en  demeure  de  remplir 
son  engagement ,  cas  qui  rentre  dans  la  qua- 
trième supposition  que  nous  avons  faite,  et  sur 
laquelle  nous  allons  nous  expliquer  tout  à 
l'heure. 

510.  Pothier  donne  comme  exemple  du  troi- 
sième cas  celui  où  une  servitude  a  été  promise 
par  le  défunt  sur  un  de  ses  fonds  qui  n'est  point 
encore  divisé  entre  les  héritiers  au  moment  où 
celui  à  qui  la  servitude  est  due ,  et  qui  ne  l'a 


(1)  Code  tic  Hollande,  art.  1303 
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point  encore  exercée,  se  propose  de  former  sa 
demande  :  alors  ,  dit  cet  auteur,  ils  doivent  s'ac- 
corder pour  faire  la  délivrance  du  droit ,  c'est- 
à-dire  consentir  tous  à  ce  que  le  stipulant  exerce 
la  servitude  (1)  :  s'ils  ne  s'accordent  pas,  chacun 
peut  être  poursuivi  pour  le  tout ,  puisque  la 
chose  n'est  pas  susceptible  de  parties  ;  mais  celui 
qui  serait  attaqué  seul  aurait  le  droit  d'appeler  en 
cause  ses  cohéritiers,  et  le  demandeur,  s'il  tenait 
à  avoir  la  servitude ,  plutôt  que  les  dommages- 
intérêts  ,  aurait  même  intérêt  à  les  y  mettre  , 
afin  que  le  jugement  fût  obligatoire  pour  eux , 
dans  le  cas  où  le  fonds  viendrait  à  leur  échoir 
par  le  partage  ou  une  licitalion  ;  car  autrement 
ils  pourraient  prétendre  ,  en  vertu  de  l'art.  885 
du  Code  civil  et  474  du  Code  de  procédure , 
combinés  ,  qu'ils  n'ont  été  parties  ni  présentes 
ni  représentées  dans  l'instance,  et  en  conséquence 
qu'ils  sont  en  droit  de  former  tierce  opposition 
au  jugement. 

Au  reste  ,  ceux  des  cohéritiers  mis  en  cause 
ou  intervenants  qui  déclareraient  ne  point  s'op- 
poser à  l'exercice  de  la  servitude  ,  ne  devraient 
être  condamnés  à  aucuns  dommages-intérêts  ,  ni 
frais  ;  car,  disent  Dumoulin  et  Polhicr  sur  ce  cas, 
eelui  qui  offre  n'est  pas  en  demeure. 

Toutefois  ils  modifient  leur  décision  dans  le 
cas  où  il  y  aurait  une  peine  stipulée  pour  défaut 
d'exécution  de  la  promesse  :  alors  la  contraven- 
tion d'un  seul  ferait  encourir  la  peine  à  tous  : 
au  contrevenant  pour  le  tout ,  et  aux  autres  pour 
leur  part,  sauf  leur  recours.  Ces  derniers  en  se- 
raient tenus  lanquam  ex  eventu  condilionis  ;  et 
telle  est  la  disposition  de  l'art.  1252  (2).  Nous 
reviendrons  sur  ce  point. 

511.  Enfin  sur  la  quatrième  hypothèse  ,  celle 
où  l'obligation  indivisible  à  raison  du  rapport 
sous  lequel  elle  a  été  considérée  n'est  plus  sus- 
ceptible d'exécution  de  la  part  des  héritiers  du 
débiteur,  on  peut  donner  pour  exemple  le  cas  où 
celui-ci  s'était  chargé  d'un  mandat  qui  ne  pou- 
vait être  rempli  utilement  pour  le  mandant,  que 
dans  un  certain  temps  qu'il  a  laissé  passer  sans 
exécuter  le  mandat;  le  cas  aussi  où  un  architecte 
ou  un  artiste  dont  le  talent  particulier  avait  été 


la  considération  principale  du  contrat  a  été  en 
demeure  d'exécuter  son  engagement,  qui  en  effet 
n'a  point  été  exécuté. 

Dans  ces  cas  ,  et  autres  analogues  ,  si  l'on  s'at- 
tache aux  dispositions  des  articles  1247  ,  1222 
et  1225  (5)  combinés  ,  le  créancier  peut  pour- 
suivre pour  le  total  chacun  des  héritiers  du 
débiteur  ;  mais  aussi  ,  en  rapprochant  de  ces 
mêmes  articles  l'art.  1225  ,  l'héritier  poursuivi 
pour  le  tout  a  le  droit  de  mettre  en  cause  ses 
cohéritiers ,  non  pas  uniquement  à  raison  de  la 
garantie  qui  lui  serait  due  ,  et  pour  faire  statuer 
sur  cette  garantie  dans  la  même  instance ,  car 
tel  n'est  pas  le  sens  de  cet  article ,  mais  pour 
faire  diviser  entre  eux  et  lui  la  condamnation  aux 
dommages-intérêts  ,  seule  chose  à  laquelle,  dans 
l'espèce ,  puisse  prétendre  le  créancier.  L'héri- 
tier poursuivi  n'est  pas  en  effet  le  seul  qui,  à  rai- 
son de  la  nature  de  la  dette,  puisse  l'acquitter  ;  il 
ne  le  peut  pas  plus  que  les  autres  ,  ce  qui  rend 
par  conséquent  applicable  la  disposition  princi- 
pale de  cet  article. 

Que  si  le  créancier,  se  fondant  sur  ce  que 
l'obligation  dont  il  s'agit  dans  ces  cas  se  trouve 
comprise  dans  le  n°  5  de  l'art.  1221 ,  prétendait 
avoir  le  droit  de  poursuivre  chacun  des  héritiers 
pour  le  tout ,  sans  que  l'héritier  poursuivi  pût 
mettre  en  cause  ses  cohéritiers  pour  faire  diviser 
la  condamnation  aux  dommages-intérêts ,  attendu 
que  cet  article  ne  consacre  point  celle  faculté  , 
on  lui  répondrait  par  ce  qui  a  été  dit  sur  ce  point 
au  paragraphe  précédent ,  et  qu'il  est  inutile  de 
répéter  ici. 

Enfin,  si  les  héritiers  eux-mêmes  soutenaient, 
comme  ils  l'auraient  pu  assurément  dans  les  an- 
ciens principes,  qu'ayant  succédé  au  défunt  seu- 
lement chacun  pour  une  part,  ils  ne  doivent 
pouvoir  être  poursuivis  chacun  que  pour  celte 
part,  on  leur  dirait  que  le  Code,  en  ce  point ,  a 
évidemment  modifié  le  droit  ancien.  L'art  1221 
ne  permet  pas  en  effet  le  moindre  doute  à  ce 
sujet  ;  car  il  est  bien  certain  que  les  obliga- 
tions maintenant  en  question  sont  renfermées 
dans  celles  dont  parle  le  n°  5  de  cet  article ,  et 
ce  sont  d'ailleurs  les  mêmes  que  celles  que  l'arti- 
cle 1218  qualifie  indivisibles;  or,  dans  les  obli- 


(1)  T'oye:  les  lois  2,  fl".  de  Servit.,  cl   lt),  (T.  Commun, 
preedior,  tam.  urb,  <i>wm  rvst. 


i'2)  Cu.le  de  Hollande,  art.  1346. 
(3)  li.id.,  art.  1332;  1337  cl  1333. 
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galions  indivisibles ,  chacun  des  débiteurs  ou 
chacun  des  héritiers  du  débiteur,  peut  être  pour- 
suivi pour  le  tout ,  et  il  doit  même  être  condamné 
pour  le  total  s'il  n'use  pas  de  la  faculté  accordée 
par  l'art.  1225. 

512.  Voyons  maintenant  les  effets  de  l'obli- 
gation indivisible  par  rapport  aux  divers  créan- 
ciers ,  ou  aux  divers  héritiers  du  créancier. 

Suivant  l'art.  122i  (î),  <  chaque  héritier  du 
î  créancier  peut  exiger  en  totalité  l'exécution  de 
«   l'obligation  indivisible. 

«  11  ne  peut  seul  faire  la  remise  delà  totalité  de 
i  la  dette;  il  ne  peut  recevoir  seul  le  prix  au  lieu 
«  de  la  chose.  Si  l'un  des  héritiers  a  seul  remis 
«  la  dette  ou  reçu  le  prix  de  la  chose ,  son  co- 
«  héritier  ne  peut  demander  la  chose  indivisible 
«  qu'en  tenant  compte  de  la  portion  du  cohéritier 
«  qui  a  fait  la  remise  ou  qui  a  reçu  le  prix,  t 

On  sent  qu'il  en  est  de  même ,  dans  tous  ces 
cas,  à  l'égard  de  l'obligation  indivisible  contractée 
au  profit  de  plusieurs  personnes  originairement, 
par  exemple  ,  s'il  a  été  promis  une  servitude  à 
deux  copropriétaires  du  même  fonds. 

515.  Mais  si,  par  suite  de  l'inexécution  in 
specie  de  l'obligation  indivisible,  cette  obligation 
se  convertit  en  dommages-intérêts,  le  demandeur 
ne  peut  prétendre  qu'à  sa  part  dans  la  somme. 
L.  25,  §  9,  if.  Familiœ  ereisc.  Par  exemple,  s'il 
est  copropriétaire  pour  les  trois  quarts  de  l'im- 
meuble au  profit  duquel  un  droit  de  servitude  a 
été  promis,  et  qu'il  se  contente  des  dommages- 
intérêts  ,  ou  qu'il  soit  forcé  de  s'en  contenter 
parce  que  le  fonds  sur  lequel  la  servitude  a  été 
promise  n'appartiendrait  pas  au  débiteur,  il  n'a 
droit  qu'aux  trois  quarts  de  la  somme  à  laquelle 
serait  estimée  l'indemnité. 

11  en  serait  de  même  s'il  traitait  de  gré  à  gré 
de  la  servitude;  mais  cet  arrangement ,  non  plus 
que  la  remise  de  la  servitude ,  ne  devant  point 
préjudicier  aux  droits  du  copropriétaire  ou  cohé- 
ritier, celui-ci  pourrait  encore  la  réclamer,  si 
clic  avait  été  promise  sur  un  fonds  appartenant 
au  débiteur. 

514.  Toutefois  ,  si  l'on  appliquait  à  ce  cas  la 

(I)  Code  de  Hollande,  art.  1339. 


disposition  de  l'art.  1224  ,  il  ne  le  pourrait  qu'à 
la  charge  de  faire  raison  au  débiteur  de  la  por- 
tion du  cohéritier  dans  le  prix  de  la  servitude  , 
remise  à  titre  onéreux  ou  gratuit  ;  et  telle  était  en 
effet  la  doctrine  de  Dumoulin ,  qui  s'exprimait 
ainsi  sur  ce  cas  :  Stipulator  servitutis  reliquit 
duos  hœredes,  quorum  unus  accepto  fecit  promis- 
sori  :  débet  alteri  hœredum  totam  servitutem,  sed 
non  lotalilcr ,  utpole  deducenda  œslimatione  di- 
midiœ  partis.  Sed  cujus  est  eleclio?  Breviter  dico 
créditons,  videliect  allerius  hœredis,  quia  cohœres 
etiam  vendendo  et  pretium  recipiendo  nocere  ei 
non  potuit ,  nisi  in  refusione  pretii,  si  hic  hœres 
noluitjus  suum  venderc  :  igilur  gratis  remi'lendo 
non  polcst  in  plus  nocere.  Molin.  p.  III,  n°  189. 
Et  par  ces  mots,  nisi  in  refusione  jwetii,  il  faut 
entendre  la  portion  de  celui  qui  a  fait  la  remise 
ou  la  vente,  dans  le  prix  de  la  servitude,  en  pro- 
portion de  son  droit  dans  le  fonds  dominant.  On 
sent  qu'il  en  devrait  être  de  même  du  cas  où  le 
débiteur  serait  devenu  héritier  de  l'un  de  ceux  à 
qui  la  servitude  était  due,  et,  vice  versa,  du  cas 
où  l'un  de  ceux-ci  serait  devenu  héritier  du  dé- 
biteur. 

515.  Mais,  quant  à  cette  obligation,  pour 
celui  des  héritiers  qui  réclame  la  servitude  après 
la  vente  ou  remise  qui  en  a  été  faite  par  son  co- 
héritier ,  de  faire  raison  au  débiteur  de  la  portion 
de  ce  dernier  dans  le  prix  ou  estimation  de  la 
chose  due ,  les  principes  modernes  touchant  la 
manière  dont  s'établissent  les  servitudes  exigent 
une  distinction  que  ne  réclamait  pas  l'ancien 
droit ,  et  que  Dumoulin  ,  en  conséquence  ,  n'a 
pas  faite. 

D'abord ,  il  est  certain  que  si  la  servitude  était 
remise  par  celui  des  héritiers  à  qui  est  échu  ,  par 
partage  ou  licitation  ,  le  fonds  pour  lequel  elle 
avait  été  promise,  tout  serait  terminé  à  cet  égard. 
Cet  héritier  étant  censé,,  d'après  l'art.  885, 
avoir  succédé  seul  et  immédiatement  à  l'immeu- 
ble ,  et  son  cohéritier  n'y  avoir  jamais  eu  de 
droit ,  celui-ci  n'aurait  plus  d'action  relativement 
à  celle  servitude.  Et  il  serait  indifférent  qu'elle 
eût  été  ou  non  exercée  avec  le  partage  ou  la 
licitation  :  aujourd'hui,  d'après  les  art.  711  et 
1158,  par  argument,  la  servitude  se  trouve 
affecter  le  fonds  dès  qu'elle  a  été  régulièrement 
promise ,  suivant  ce  que  nous  avons  démontré 
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au  tome  IV,  n°  490  ,  et  au  tome  V,  n°  472. 
En  sorte  qu'il  n'y  a  plus  de  différence  à  faire 
maintenant  entre  le  cas  de  la  simple  promesse 
d'une  servitude  non  encore  exercée  ou  livrée 
d'une  manière  quelconque ,  et  le  cas  d'une  ser- 
vitude imposée  par  une  quasi-tradition ,  déli- 
vrance ou  exercice  du  droit,  entre  la  servitude 
tanlum  promissam  ,  et  la  servitude  impositam 
seu  conslilulam.  Dans  tous  les  cas  la  servi- 
tude affecte  le  fonds  dès  qu'elle  a  été  valable- 
ment consentie.  D'où  il  suit  que  l'héritier  au- 
quel est  échu  l'immeuble  l'a  reçu  du  défunt  avec 
le  droit  de  servitude  ,  et  que  le  cohéritier  n'a  eu 
aucun  droit  quant  à  la  promesse  relative  à  cette 
même  servitude.  Le  droit  du  défunt  n'était  point 
un  simple  droit  de  créance ,  comme  il  l'était 
dans  les  anciens  principes  tant  que  la  servitude 
n'était  point  encore  imposée  sur  le  fonds  par  une 
tradition  quelconque  ;  c'était  un  droit  réel ,  fai- 
sant partie  de  son  droit  de  propriété  sur  son  im- 
meuble, et  c'est  uniquement  ce  qu'il  a  transmis  ; 
mais  il  ne  l'a  transmis  qu'à  celui  à  qui  ce  même 
immeuble  est  échu  par  le  partage  ou  la  Iicita- 
tion. 

Il  en  eût  été  de  même  dans  notre  ancienne 
jurisprudence  si  la  servitude  eût  déjà  été  exercée 
parle  défunt  ;  il  eût  transmis  à  ses  héritiers,  non 
pas  une  simple  créance  quant  à  cet  objet,  mais 
son  fonds  avec  le  droit  de  servitude  qui  s'y  trou- 
vait attaché  ;  car  le  principe  de  l'art.  885  exis- 
tait aussi  dans  notre  ancienne  jurisprudence. 

Mais,  et  c'est  dans  cette  hypothèse  que  raison- 
nait Dumoulin,  si  la  servitude  eût  simplement  été 
promise  au  défunt,  si  elle  lui  eût  simplement  été 
due,  si  elle  n'avait  point  encore  été  exercée  au 
moment  de  sa  mort,  en  un  mot,  si  elle  ne  fût  pas 
encore  devenue  une  qualité  de  son  fonds  ,  son 
droit  n'eût  été  qu'une  simple  créance  ;  et  la 
remise  de  cette  créance  au  débiteur  par  l'un  de 
ses  héritiers  n'eût  pas  empêché  sans  doute  le 
cohéritier  d'exercer  l'action  pour  le  tout,  à  cause 
de  l'indivisibilité  de  la  chose,  mais  il  ne  l'eût  pu 
qu'à  la  charge  de  tenir  compte  au  débiteur  de  la 
portion  de  son  cohéritier  dans  l'estimation  du 
droit,  sauf  à  s'en  faire  faire  raison  à  son  tour  par 
celui-ci  sur  l'action  de  partage,  ce  dernier  pro- 
fitant de  la  servitude  comme  s'il  n'en  eût  pas  été 
fait  remise. 

Au  lieu  qu'aujourd'hui ,  quand  bien  même  la 


servitude  n'aurait  pas  été  exercée  avant  la  mort 
du  créancier ,  nous  soutenons  que  celui  de  ses 
héritiers  à  qui  le  fonds  est  échu  pourrait  la  récla- 
mer, sans  être  obligé  pour  cela  de  rien  rembourser 
au  tiers  à  raison  de  la  remise  faite  par  son  cohé- 
ritier. La  disposition  de  l'art.  1224  ,  relative  au 
remboursement ,  ne  serait  point  applicable  à  ce 
cas;  l'art.  885  s'y  opposerait,  sauf  au  tiers  à 
intervenir  dans  le  partage  pour  la  conservation 
de  ses  intérêts,  et  sauf  aussi,  s'il  y  avait  lieu,  son 
recours  contre  celui  qui  lui  a  fait  remise  de  la  ser- 
vitude, dont  il  serait  forcé  de  souffrir  l'exercice. 

Ce  remboursement  ne  pourrait  être  exigé  que 
dans  le  cas  où  l'héritier  étranger  à  la  remise  exer- 
cerait l'action  relative  à  la  servitude  avant  le  par- 
tage de  la  succession  ;  alors  nous  croyons  en  effet 
qu'il  devrait  tenir  compte  au  débiteur  de  la  por- 
tion du  cohéritier  dans  l'estimation  de  cette  servi- 
tude ,  eu  égard  à  la  part  cîe  celui-ci  dans  le  fonds 
commun;  sauf  à  se  faire  faire  raison  à  son  tour 
par  ce  dernier  du  montant  de  ce  qu'il  aurait  été 
forcé  de  débourser  à  ce  sujet.  On  ne  s'attache- 
rait pas,  du  reste,  nécessairement  au  prix  qu'au- 
rait payé  le  débiteur  pour  se  faire  tenir  quitte, 
si  ce  prix  était  trop  élevé  ;  on  ferait  l'estimation 
en  raison  de  la  plus  value  que  la  servitude  don- 
nerait au  fonds  dominant ,  et  non  en  raison  de  la 
dépréciation  qu'elle  causerait  à  l'immeuble  assu- 
jetti. Car  c'est  cette  plus  value  seulement  qui 
est  relative  à  l'héritier  ou  copropriétaire  qui  veut 
la  servitude  pour  le  fonds  commun. 

Et  ce  n'est  pas  seulement  dans  les  cas  de  ser- 
vitude due  à  une  personne  qui  a  laissé  plusieurs 
héritiers  qu'est  applicable  la  disposition  de  notre 
art.  1224,  dans  la  faculté  qu'il  accorde  à  l'un  de 
ces  héritiers  d'exiger  la  chose  indivisible,  nonob- 
stant la  remise  faite  parle  cohéritier  de  son  droit 
dans  cette  chose  ,  ou  la  décharge  qu'il  a  donnée 
au  débiteur  moyennant  un  prix  ;  elle  s'applique 
aussi  aux  cas  où  l'obligation  est  de  faire  quelque 
chose  considérée  comme  indivisible  par  les  con- 
tractants ,  tel  qu'un  théâtre ,  une  maison  ,  ainsi 
qu'aux  obligations  de  donner  un  corps  certain 
ou  indéterminé  non  susceptible  de  division  natu- 
relle, comme  tel  cheval  ou  un  cheval  en  général. 
Mais  dans  quel  sens  est-elle  applicable  ?  C'est, 
comme  le  dit  l'article,  à  la  charge  pour  l'héritier 
qui  réclame  l'exécution  de  l'obligation  ,  de  tenir 
compte  au  débiteur  de  la  portion  du  cohéritier 


TITRE  III.  —  DES  CONTRATS  OU  DES  OBLIGATIONS  CONVENTIONNELLES.  359 


qui  lui  a  fait  la  remise  ou  qui  a  reçu  le  prix  : 
c'est-à-dire  qu'il  pourra  demander  que  le  théâtre 
ou  la  maison  soit  construit,  ou  que  le  cheval  soit 
livré,  enfin  qu'il  ait  dans  l'objet  une  part  en  pro- 
portion de  sa  part  héréditaire  ,  et  le  débiteur  le 
surplus  ,  comme  remplaçant  l'héritier  qui  lui  en 
a  fait  la  remise.  La  communauté  qui  aurait  existé 
entre  les  héritiers  ,  existera  entre  l'un  d'eux  et 
le  débiteur,  et  voilà  tout.  C'est  ainsi  qu'on  tiendra 
compte  à  ce  dernier  de  la  portion  du  cohéritier 
qui  a  fait  la  remise  ou  reçu  le  prix  ;  mais  il  n'y 
aura  point  de  somme  à  lui  compter  pour  cette 
portion  ;  sauf  le  cas  d'arrangements  entre  les 
parties. 

516.  Quant  à  la  prescription  en  matière  d'obli- 
gations ou  de  droits  indivisibles,  nous  en  avons 
parlé  plus  haut,  n°s266  et  suivant. 


SECTION  VI. 

DES   OBLIGATIONS    AVEC    CLUSE    FINALE. 

SOMMAIRE. 

317.  Définition  de  la  clause  pénale. 
518.  Elle  peut  être  convenue  en  loule  espèce  d'obli- 
gation. 
319.  Division  générale  de  la  matière. 

517.  L'intérêt  qu'a  le  créancier,  à  forcer,  par 
la  crainte  d'une  peine  ,  le  débiteur  à  remplir  son 
engagement,  et  la  difficulté  qu'il  éprouverait  sou- 
vent à  établir  le  montant  des  dommages-intérêts 
qui  lui  seraient  dus  à  raison  de  l'inexécution  de 
l'obligation  (  i),  ont  fait  introduire  la  clause  pénale. 
Le  Code  (  art.  1226  )  (ï)  la  définit  «  une  clause 
c  par  laquelle  une  personne,  pour  assurer  l'exé- 
t  cution  d'une  convention ,  s'engage  à  quelque 
<   chose  en  cas  d'inexéculioli.  j 

Elle  dispense  ainsi  le  créancier  d'établir  le  pré- 
judice que  lui  a  fait  éprouver  l'inaccomplissement 
de  l'obligation  ;  elle  est ,  comme  le  dit  l'arti- 
cle 1229  (ô),  première  partie  ,  la  compensation 
des  dommages-intérêts,  c'est-à-dire  qu'elle  en 
est  la  fixation  et  qu'elle  en  tient  lieu  (4). 


518.  La  peine,  ordinairement,  consiste  en 
une  somme  :  et  c'est  le  plus  souvent  pour  assurer 
l'exécution  d'une  obligation  de  faire  ou  de  ne 
pas  faire  quelque  chose  qu'elle  est  stipulée.  Mais 
elle  peut  aussi  être  convenue  dans  une  obligation 
de  donner,  et  consister  en  une  autre  chose  qu'une 
somme,  même  en  une  chose  tout  à  fait  indivisible. 
Aussi  l'article  1226  dit-il,  d'une  manière  géné- 
rale, que  par  cette  clause  le  débiteur  s'engage  à 
quelque  chose  en  cas  d'inexécution. 

519.  Nous  aurons  à  voir,  sur  la  clause  pénale  : 
1° Quelle  est  la  nature  de  cette  clause,  et  ses 

effets  entre  les  parties  ; 

2°  Quels  sont  ses  effets  par  rapport  aux  héri- 
tiers du  débiteur,  soit  que  l'obligation  principale 
soit  divisible,  soit  qu'elle  soit  indivisible. 
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De  la  nature  de  la  clause  pénale ,  et  quels  sont  ses  effets 
entre  les  parties. 


SOMMAIKE. 

L'obligation  pénale  est  une  obligation  secon- 
daire, conditionnelle  de  sa  nature. 

Elle  ne  porte  aucune  atteinte  à  l'obligation 
principale. 

Il  ne  faut  pas  la  confondre  avec  la  clause  par 
laquelle  quelqu'un  se  soumettrait  à  faire  ou 
à  donner  telle  chose,  au  cas  où  il  ne  ferait 
ou  ne  donnerait  pas  telle  autre  chose,  et 
qu'on  appelle  obligation  facultative  :  déve- 
loppements, cl  espèce  tirée  du  droit  romain. 

Suite  cl  autre  espèce  Urée  du  même  droit. 

Différence  de  l'obligation  avec  clause  pénale , 
d'avec  l'obligation  alternative. 

Exemple  d'une  véritable  obligation  avec  clause 
pénale,  tiré  de  la  loi  122,  f  2,  ff.  de  Verb. 
oblig. 

Autre  exemple  tiré  de  la  loi  71,  ff.  Pro  socio. 

Première  règle  :  La  nullité  de  l'obligation 
principale  entraine  celle  de  la  clause  pénale. 
Exemple. 

Mais  si  l'obligation  principale ,  nulle  par  rap- 
port à  l'objet,  pouvait  néanmoins  donner 
lieu  à  des  dommages-intérêts ,  à  cause  du  dol 


520. 
521. 
522. 


523. 

m 

325. 


52G. 
527. 


528. 


(1)  Plerumque  difficiles  probatio  est  quanti  cujits  interest. 
L.  11,  ff.  de  Probat. 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  1340. 

(3)  IMd.,  art.  1343. 


(4)  In  hujutmodi  stipulationibus  quœ  quanti  res  est  pro- 
missionem  habeat ,  commodius  est  certam  suinniam  compre- 
hendere.  Dicta  lege  1 1,  et  §  7,  Inslit.  de  Verb.  obti'j- 
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529. 
530. 

531. 
532. 


336. 
557. 

558. 
559. 


540 
311. 


Ù4 


va 


du  débiteur,  la  clause  pénale  serait  valable. 

Les  clauses  pénales  insérées  dans  des  promes- 
ses de  mariage  sont  sans  effet. 

La  clause  pénale  ajoutée  à  une  stipulation 
faite  pour  autrui,  et  stipulée  pour  soi,  est 
valable. 

En  sens  inverse,  la  promesse  d'une  peine 
ajoutée  à  la  promesse  du  fait  d'un  tiers  est 
valable  aussi,  quoique  l'on  ne  se  soit  pas 
porté  fort  pour  le  tiers. 

On  peut  de  même  joindre  principalement  une 
clause  pénale  à  un  acte  confirmatif  d'une 
obligation  nulle,  mais  qui  pouvait  être  con- 
firmée. 

Suite  de  la  proposition ,  et  distinction  quant  à 
la  manière  dont  le  second  acte  a  été  conçu, 
pour  les  effets  qu'il  doit  produire. 

Deuxième  kègle  :  La  nullité  de  la  clause 
pénale  n'entraine  pas  la  nullité  de  l'obliga- 
tion principale.  Développements  et  exemple. 

Troisième  règle  :  Le  créancier,  au  lieu  de 
demander  la  peine,  peut  poursuivre  l'exé- 
cution de  l'obligation  principale. 

Vice  versa,  lorsque  la  peine  est  encourue,  le 
créancier  peut  la  demander,  au  lieu  de  pour- 
suivre l'exécution  de  l'obligation  principale. 

Application  à  diverses  obligations  du  principe 
que  le  créancier  peut ,  en  négligeant  la  peine, 
poursuivre  l'exécution  de  l'obligation  prin- 
cipale. 

Cas  dans  lesquels  il  est  toutefois  obligé  de  se 
contenter  de  la  peine. 

Si  le  créancier  peut  demander  des  dommages- 
intérêts  au  delà  de  la  peine,  en  offrant  de 
prouver  clairement  qu'il  a  éprouvé  un  plus 
grand  préjudice  de  l'inexécution  de  l'obli- 
gation? Et,  vice  versa,  si  le  débiteur  peut 
faire  réduire  la  peine,  en  prouvant  qu'elle 
est  excessive  relativement  au  dommage  causé 
par  l'inexécution  de  l'engagement? 

Discussion  de  la  première  question,  et  résolu- 
tion par  la  négative,  dans  le  droit  actuel. 

Résolution  de  la  seconde  question,  aussi  par 
la  négative. 

Modification  pour  le  cas  où  la  clause  pénale 
convenue  dans  une  obligation  de  somme  ou 
de  choses  fongibtes,  serait  une  usure  déguisée. 

Quatrième  règle  :Le  créancier  ne  peut  de- 
mander le  principal  et  la  peine ,  à  moins 
qu'elle  n'ait  été  stipulée  pour  le  simple  re- 
tard.  Application  du  principe. 

El  de  l'exception,  c'estr à-dire  quand  la  peine 
a  été  stipulée  pour  le  simple  retard. 


546. 


547 

548 


550. 


551. 


545.  Rapprochement  de  l'art.  1229  avec  l'art.  2047, 
qui  porte  qu'on  peut  ajouter  une  peine  à 
une  transaction ,  contre  celui  qui  manquera 
de  l'exécuter;  textes  du  droit  romain,  dis- 
cussion et  conciliation. 
Les  mêmes  décisions  et  distinctions  appliquées 
aux  actes  de  confirmation  ou  de  ratification 
consentis  avec  clause  pénale  ; 
Et  aux  partages. 

Mais  la  clause  pénale  ajoutée  à  un  acte  de 
partage  ne  le  protégerait  pas  contre  l'action 
en  rescision  pour  lésion  de  plus  du  quart, 
si  cette  lésion  existait. 

549.  Effet  de  la  clause  pénale  ajoutée  à  un  compro- 
mis contre  celui  qui  manquera  d'exécuter  la 
sentence  arbitrale. 
Comment  doit  procéder  le  créancier  lorsqu'il 
opte  pour  la  peine ,  dans  les  cas  ordhiaires, 
où  il  n'a  que  l'option. 
Cinquième  règle  :  La  peine  n'est  encourue 
que  lorsque  le  débiteur  est  en  demeure  de 
remplir  son  obligation.  Texte  de  l'art.  1250. 

552.  La  simple  fixation  d'un  terme  ne  suffit  pas 
pour  faire  encourir  la  peine  au  débiteur  qui 
n'a  pas  exécuté  au  jour  fixé;  droit  romain 
et  ancienne  jurisprudence  sur  ce  point. 

555.  Suite  et  rapprochement  de  ces  deux  législations 
avec  celle  du  Code  civil,  et  quand  le  débiteur 
doit  la  peine  d'après  le  Code. 

354.  Le  débiteur,  de  droit  commun,  n'est  point 
obligé  de  faire  le  payement  chez  le  créancier 
ou  chez  un  tiers;  conséquence  quant  à  la 
peine. 

555.  El  généralement ,  le  débiteur  qui  paye  ou  offre 

de  payer  sur  la  sommation  ou  autre  acte  qui 
lui  est  signifié,  évite  l'effet  de  la  mise  en  de- 
meure, et  par  conséquent  la  peine. 

556.  Lorsque  c'est  par  le  fait  du  créancier  que  le 

débiteur  n'a  pas  exécuté  l'engagement,  il 
n'y  a  pas  lieu  à  la  peine. 

557.  Ni  lorsque  c'est  par  force  majeure  que  l'obli- 

gation n'a  point  été  exécutée. 

558.  Sixième  règle  :  La  peine  peut  être  modifiée 

par  le  juge  lorsque  l'obligation  a  été  ac- 
quittée en  partie.  Développements  ;  cas  dans 
lesquels  la  peine  doit  être  réduite;  et  cas  où 
f/Zepeut  l'être. 

559.  Le  terme  accordé  par  le  juge  au  débiteur  n'em- 

pêche pas  la  peine  stipulée  pour  le  simple 
retard  d'être  encourue. 

560.  Le  principe  que  la  peine  doit  ou  peut  cire 

réduite  lorsque  l'obligation  a  été  exécutée  en 
partie,  s'applique  aussi  au  cas  de  la  pro- 
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messe  faite  "pour  un  tiers,  qui  l'a  exécutée  en 
partie. 

561.  Quand  la  peine  a  été  stipulée  pour  le  simple 
retard,  le  plus  ou  moins  de  retard  qu'a  mis 
le  débiteur  à  exécuter  son  engagement  est 
indifférent  en  ce  qui  concerne  la  peine  :  il  n'y 
a  pas  lieu  à  la  réduire. 

562.  Application  du  principe  aux  obligations  de 
faire  un  certain  ouvrage  qui  n'a  été  exécuté 
qu'en  partie. 

565.  Et  à  la  promesse  d'un  droit  de  servitude. 

564.  Et  à  d'autres  cas  où  ce  qui  serait  l'objet  de  la 
peine  serait  aussi  quelque  autre  chose  de 
parfaitement  indivisible. 

565.  Effets  de  la  réserve  faite  par  le  créancier,  en 
recevant  un  payement  partiel ,  que  la  peine 
n'en  sera  pas  moins  due  en  totalité  pour 
l'inexécution  du  surplus  de  l'obligation. 

520.  L'obligation  pénale  est  une  obligation 
secondaire ,  conditionnelle  de  sa  nature ,  parce 
que  la  peine  n'est  due  qu'autant  que  la  chose  qui 
est  l'objet  de  l'obligation  principale  n'est  pas  faite 
ou  donnée. 

521 .  Elle  ne  porte  aucune  atteinte  à  cette  obli- 
gation; autrement,  loin  d'être  stipulée  pour  en 
assurer  l'exécution  ,  elle  serait  au  contraire  con- 
venue pour  en  prévenir  l'accomplissement,  ou  en 
tenir  lieu  ;  ce  qui  n'est  pas  :  d'où  il  suit  que  le 
créancier  peut ,  en  négligeant  la  peine ,  poursui- 
vre l'exécution  de  l'obligation  principale.  (Arti- 
cle 1229)  (î). 

522.  Aussi  ne  faut-il  pas  confondre  avec  l'obli- 
gation pénale,  le  cas  où  quelqu'un,  en  s'obligeant 
à  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chose,  se  sou- 
mettrait à  payer  une  certaine  somme  en  cas 
d'inexécution,  dans  l'intention  que  ce  serait  alors 
seulement  cette  somme  qu'il  devrait.  Dans  ce  cas 
l'obligation  ne  serait  point  avec  clause  pénale  , 
elle  serait  du  nombre  de  celles  qu'on  nomme 
facultatives ,  non  en  ce  sens  qu'il  dépendrait  du 
débiteur  d'être  ou  de  ne  pas  être  obligé,  car  alors 
il  n'y  aurait  réellement  point  d'obligation,  point 
de  lien  de  droit  (article  1174)  (2),  mais  en  ce 
sens  que  le  débiteur  obligé  à  faire  ou  à  ne  pas 


(1)  Code  de  Hollande,  .ul.  1343. 

(2)  lbid.,  art.  1292. 


faire  telle  chose  ,  pourrait  se  libérer  en  payant  la 
somme. 

En  analysant  l'art.  1152  (s)  ,  au  tome  précé- 
dent, nos  482  et  suivants,  nous  avons  déjà  signalé 
cette  différence.  D'après  cet  article  ,  «  lorsque  la 
«  convention  porte  que  celui  qui  manquera  de 
«  l'exécuter  payera  à  l'autre  une  certaine  somme, 
«  à  titre  de  dommages-intérêts,  il  ne  peut  être 
i  alloué  une  somme  plus  forte  ni  moindre.  >  Nous 
avons  dit  que  cette  clause  produit,  en  général, 
les  effets  de  la  clause  pénale  :  car ,  comme  dans 
cette  dernière,  la  somme  convenue  en  cas  d'inexé- 
cution de  l'obligation  tient  lieu  des  dommages- 
intérêts  qui  pourraient  être  dus  au  créancier  ; 
dans  l'une  et  l'autre  clause ,  si  l'obligation  a  été 
exécutée  en  partie,  le  juge  peut  réduire  la  somme 
convenue,  et  cette  somme  ne  peut  être  demandée 
que  lorsque  le  débiteur  est  en  demeure  de  rem- 
plir son  obligation  ;  dans  les  deux  cas  le  créancier 
ne  peut  demander  le  principal  et  la  somme  ou  la 
peine  ,  à  moins  qu'elle  n'eût  été  stipulée  pour  le 
simple  retard;  la  nullité  de  l'obligation  principale 
entraînerait  la  nullité  de  la  clause  relative  à  la 
somme  ou  à  la  peine  ;  le  débiteur  serait  libéré  par 
la  perte  de  la  chose  arrivée  par  cas  fortuit  et  avant 
qu'il  fût  en  demeure,  ou  par  la  force  majeure  qui 
l'aurait  empêché  de  faire  ce  qu'il  s'était  obligé  à 
faire ,  ou  qui  l'aurait  contraint  à  faire  ce  qu'il 
s'était  interdit;  enfin  le  créancier,  au  lieu  de  de- 
mander la  somme  ou  la  peine ,  peut  poursuivre 
l'exécution  de  l'obligation  principale.  Mais  nous 
avons  ajouté  que,  si  les  parties,  en  convenant  d'une 
somme  pour  le  cas  d'inexécution  de  l'obligation, 
ont  eu  l'intention  de  convertir  en  cette  somme 
l'obligation  elle-même ,  par  une  sorte  de  novation 
éventuelle,  à  la  volonté  du  débiteur,  alors  ce 
n'est  plus  une  obligation  avec  clause  pénale  ,  et 
le  créancier  doit  se  contenter  de  la  somme  con- 
venue, quand  bien  même  la  chose  promise  d'une 
manière  principale  pourrait  être  saisie ,  ou  qu'il 
s'agirait  d'un  fait  qui  pourrait  facilement  être 
exécuté  par  un  tiers ,  ou  d'une  obligation  de  ne 
pas  faire  une  chose  que  le  débiteur  aurait  faite  et 
qui  pourrait  être  détruite:  l'art.  1228  cesse 
d'être  applicable.  L'obligation  consiste  bien  tou- 
jours dans  la  ebose  ou  le  fait  promis  d'une  manière 

(3)  Code  de  Uullandc,  ait.  120a. 
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principale,  mais  c'est  avec  faculté  pour  le  débiteur 
de  s'en  libérer  parle  payement  delà  somme  con- 
venue. 

A  ce  sujet  nous  avons  cité  la  loi  44 ,  §  6 , 
ff.  de  Oblig.  clact.,  où  le  jurisconsulte  Paul  éta- 
blitclairement  celte  doctrine,  adoptée  par  Polluer 
dans  son  Traité  des  Obligations ,  n°  341.  Sed  si 
navemfieri  stipulatussum,  dit  ce  texte,  et  si  non 
feccris,  ccnlum  :  vidcndum  est  ulrum  duœ stipula- 
tioncs  sint ,  pura ,  et  conditionalis ,  et  existais 
sequentis  condilio ,  non  lollal  priorem  ;  an  vero 
transférai  in  se ,  et  quasi  novalio  prions  pat? 
quod  magis  verum  est. 

Le  jurisconsulte  se  demande  si  la  stipulation 
de  la  somme ,  faite  pour  le  cas  où  le  navire  ne 
serait  pas  construit ,  ne  doit  pas  être  considérée 
comme  une  obligation  secondaire  et  condition- 
nelle, qui  ne  porterait  aucune  atteinte  à  l'obliga- 
tion relative  à  la  construction  du  navire  (ce  qui 
était  en  général ,  dans  le  droit  romain  ,  comme 
dans  notre  droit,  le  caractère  prédominant  de 
l'obligation  pénale)  ;  ou  bien  si  celte  obligation 
de  construire  le  navire  n'a  pas  été,  dans  l'inten- 
tion des  parties,  transformée,  quasi  novatione, 
en  celle  qui  a  pour  objet  les  cent ,  au  cas  où  le 
navire  ne  serait  pas  construit?  et  il  décide  en 
ce  dernier  sens.  Il  parle  d'une  sorte  de  novation, 
quasi  novalio,  et  non  d'une  novation  proprement 
dite,  parce  que  l'obligation  de  consiruire  le  navire 
n'a  préexisté  que  d'un  instant  de  raison  celle 
relative  à  la  somme  :  tandis  que  la  novation  ordi- 
naire est  l'extinction  d'une  obligation  existante 
depuis  plus  ou  moins  de  temps  ,  par  la  substitu- 
tion d'une  nouvelle,  qui  l'efface  en  la  remplaçant. 
Aussi  y  aurait-il  eu  moins  de  doute  s'il  y  avait 
eu  deux  actes  :  on  aurait  facilement  vu  une  nova- 
lion  à  l'époque  où  Paul  écrivait.  Dans  notre  droit, 
où  l'on  a  suivi  la  décision  de  Juslinien ,  qui  a 
voulu  que  la  novation  ne  pût  jamais  se  présu- 
mer (i),  il  y  aurait  également  moins  de  difficulté 
dans  le  cas  de  deux  conventions  ,  mais  toutefois 
en  sens  contraire;  c'est-à-dire  qu'il  faudrait,  pour 
qu'il  y  eût  novation  ,  que  la  volonté  de  l'opérer 
résultât  clairement  dunouvel  acte.  (Art.  1275)  (2). 
Mais  nous  raisonnons  dans  l'hypotbèse  d'une  même 
convention  ,  et  dans  ce  cas  la  question  présente 
plus  de  difficulté.  A  cet  égard,  et  ainsi  que  nous 


l'avons  dit  à  l'endroit  précité,  lorsque  l'intention 
des  parties  ne  se  montrera  pas  clairement  parles 
ternies  de  l'acte,  alors  la  nature  de  l'objet  de 
l'engagement  pourra  servir  à  l'interprétation  de 
la  volonté  des  contractants;  et,  en  général,  dans 
les  obligations  de  faire  quelque  chose,  comme  le 
créancier  savait  qu'il  ne  pourrait  contraindre  le 
débiteur  à  la  faire  ,  et  que  celui-ci  savait  aussi 
qu'il  ne  pourrait  être  condamné  qu'à  des  dom- 
mages-intérêts en  cas  d'inexécution  ;  on  devra 
incliner  à  penser  que  l'on  a  entendu  convenir 
d'une  indemnité  pour  tenir  lieu  de  l'obligation 
principale,  quoiqu'elle  pût  être  exécutée  par  un 
tiers  ;  et  à  plus  forte  raison  dans  le  cas  où  elle 
consisterait  dans  un  fait  personnel  à  l'obligé, 
puisque ,  dans  cette  dernière  hypothèse  ,  lors 
même  que  la  clause  serait  vraiment  pénale  ,  le 
créancier  serait  obligé  de  se  contenter  de  la  peine, 
ainsi  que  nous  le  démontrerons  bientôt.  11  en 
serait  de  même  en  général  aussi  dans  les  obliga- 
tions de  ne  pas  faire,  surtout  dans  celles  de  cette 
espèce  où  le  créancier  ne  pourrait  faire  détruire 
ce  qui  aurait  été  fait  en  contravention  à  l'enga- 
gement, parce  que  cela  ne  serait  pas  possible. 
Mais  dans  les  obligations  de  donner  ,  on  devrait 
au  contraire  incliner  à  ne  pas  voir  une  obliga- 
tion facultative  dans  la  clause  ,  surtout  lorsqu'il 
s'agirait  d'une  chose  que  le  créancier  pourrait 
facilement  se  faire  remettre  manu  militari,  comme 
un  fonds ,  une  maison.  Dans  ce  cas  il  a  dû  plus 
facilement  compter  sur  les  moyens  ordinaires 
d'exécution,  et  par  conséquent  avoir  moins  voulu 
se  contenter  de  la  somme,  à  la  place  de  la  chose 
qui  fait  la  matière  de  l'obligation  ;  il  sera  plus 
facilement  censé  n'avoir  pas  voulu  porter  atteint© 
à  l'obligation  principale  par  la  clause,  mais  avoir 
voulu  seulement  la  stipuler  dans  l'esprit  d'une 
clause  pénale,  pour  que  le  débiteur  fût  plus  porté, 
par  la  crainte  de  la  peine  ,  à  exécuter  l'engage- 
ment suivant  sa  teneur. 

525.  Il  n'y  aurait  pas  de  difficulté  dans  le  cas 
du  §  0  de  la  même  loi  44,  (î.  de  Oblig.  et  acl.,  où 
le  jurisconsulte  Paul  suppose  qu'une  stipulation 
a  été  faite  en  ces  termes  :  Si  ita  slipulalus  sim  : 

SI     FC.NDUM    NON    DEDEBIS  ,    CENTUM    DARE    SPONDES? 

Solacentum  in  slipulatione  sunt,  in  cxsolutione 


(1)  Loi  dernière,  au  Code,  de  Novalionibus. 


(2)  Code  de  Hollande  ,  art.  14j1. 
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funclus,  et  où  il  décide  qu'il  n'y  a  que  la  somme 
de  comprise  dans  l'obligation  ;  que  le  fonds  peut 
seulement  servir  à  l'extinction  de  la  dette.  Car, 
dans  cette  espèce  ,  il  n'y  a  réellement  qu'une 
obligation ,  au  lieu  que  dans  le  cas  de  la  clause 
pénale  il  y  en  a  deux  :  une  principale  ou  primi- 
tive, l'autre  secondaire  et  conditionnelle.  Dans 
l'espèce  de  cette  loi,  le  créancier  ne  peut  deman- 
der que  la  somme  seulement;  mais  le  débiteur  a 
la  faculté  de  livrer  le  fonds  pour  se  dispenser  de 
payer  cette  somme  ,  et  même  pour  s'empêcher 
de  la  devoir.  Son  obligation  quant  à  la  somme  est 
conditionnelle,  c'est-à-dire  pour  le  cas  où  il  ne 
livrerait  pas  le  fonds.  Et  comme  ce  fonds  n'est 
point  compris  dans  l'obligation  ,  qu'il  ne  figure 
dans  la  convention  que  comme  élément  de  la 
condition  ,  sa  perte  arrivée  même  par  cas  fortuit 
et  avant  que  le  débiteur  fût  en  demeure ,  par 
exemple ,  par  le  débordement  d'un  fleuve ,  ne 
dispenserait  point  celui-ci  de  payer  la  somme. 
Au  lieu  que  si  c'était  le  fonds  lui-même  qui  fût 
l'objet  de  l'obligation  ,  et  la  somme  in  solutione 
tanlum,  la  perte  du  fonds  entraînerait  absolu- 
ment l'extinction  de  la  dette.  Tel  serait  le  cas  où 
un  testateur  aurait  dit  :  Jelcgue  à  Paul  mon  fonds, 
mais  mon  héritier  fourra  payer  à  la  place  la 
somme  de  10,000  francs.  Tel  serait  aussi  le  cas 
où  une  convention  porterait  :  Je  m'oblige  à  vous 
livrer  ma  maison,  mais  je  pourrai  me  libérer  par 
le  payement  de  10,000  francs.  Dans  ces  cas 
l'obligation  ne  serait  point  alternative,  elle  serait 
simplement  du  nombre  de  celles  qu'on  appelle 
facultatives,  à  moins  qu'il  ne  résultât  de  l'ensem- 
ble de  l'acte  et  des  diverses  circonstances  de  la 
cause,  que  le  disposant  ou  les  contractants  ont, 
au  contraire,  entendu  faire  le  legs  ou  la  conven- 
tion sous  une  alternative  :  alors  la  perte  du  fonds 
ou  de  la  maison  ne  dispenserait  pas  de  payer  la 
somme.  (Art.  1195)  (î). 

524.  En  cela  l'obligation  alternative  diffère 
grandement  aussi  de  l'obligation  avec  clause  pé- 
nale :  dans  la  première ,  les  deux  eboses  sont 
comprises  d'une  manière  principale ,  et  il  faut 
qu'elles  périssent  toutes  deux  par  cas  fortuit  pour 
que  le  débiteur  soit  libéré.  Au  lieu  que  dans  la 
dernière ,  la  chose  ou  la  somme  qui  fait  la  matière 


de  la  clause  pénale  ,  ou  de  la  peine ,  n'est  com- 
prise dans  la  convention  que  d'une  manière  secon- 
daire, et  condition nellement ,  c'est-à-dire  seule- 
ment pour  le  cas  où  l'obligation  principale  ne  serait 
pas  remplie  ,  et  pour  tenir  lieu  des  dommages- 
intérêts  ,  si  elle  ne  peut  plus  l'être ,  ou  si  le 
créancier  ne  l'exige  pas;  or  il  n'est  point  dû  de 
dommages-intérêts  lorsque  le  débiteur  n'a  man- 
qué de  remplir  son  engagement  que  par  suite 
d'une  force  majeure  (art.  1148)  (-2)  ;  par  consé- 
quent la  perte  par  cas  fortuit  de  la  chose  duc 
principalement  libérerait  le  débiteur ,  même  à 
l'égard  de  la  chose  promise  à  titre  de  peine , 
quoique  cette  chose  existât  encore. 

525.  La  loi  122,  §  2  ,  ff .  de  Verb.  oblig.  nous 
offre  l'exemple  d'une  véritable  obligation  avec 
clause  pénale.  Dans  l'espèce  de  celte  loi ,  Sempro- 
nius  a  donné  à  Titius  un  esclave  pour  l'affranchir, 
et  il  a  stipulé  de  lui ,  à  titre  de  peine ,  une  certaine 
somme  pour  le  cas  où  il  n'affranchirait  pas  l'es- 
clave. Le  jurisconsulte  Sccevola  se  demande  si 
Sempronius  peut  agir  pour  l'affranchissement ,  et 
le  faire  opérer  par  les  voies  de  droit ,  ou  bien  s'il 
doit  se  borner  à  demander  la  peine  qu'il  a  stipulée 
pour  le  cas  où  l'esclave  ne  serait  pas  affranchi  ; 
et  Sccevola  décide  que  Sempronius  peut  pour- 
suivre l'affranchissement  par  les  voies  de  droit  ; 
ce  qui  est  clairement  reconnaître  que  la  stipulation 
de  la  peine  n'a  porté  aucune  atteinte  à  la  conven- 
tion principale  ou  primitive,  qui  avait  pour  objet 
l'affranchissement  de  l'esclave  donné. 

526.  La  loi  71  princip.  ff.  Pro  socio  présente 
pareillement  l'exemple  d'un  cas  où  la  stipulation 
n'a  nullement  non  plus  changé  l'obligation  prin- 
cipale. Dans  l'espèce  de  ce  texte  ,  deux  individus 
s'associent  pour  enseigner  les  belles-lettres;  par 
leurs  conventions  ils  règlent  tout  ce  que  chacun 
devra  mettre  en  commun  et  faire  ou  s'abstenir  de 
faire  ;  et  ils  terminent  leur  acte  en  stipulant 
chacun  l'un  de  l'autre  que  tout  ce  qui  a  été  con- 
venu serait  exécuté  suivant  la  teneur  des  conven- 
tions, et  que,  dans  le  cas  où  il  y  serait  contrevenu, 
le  contrevenant  payera  à  l'autre  la  somme  de  vingt 
mille  sesterces  :  Hœc  quœ  supra  scripta  sunt  ea 
ita  dariypZeri,  neque  adversus  eafieri  :  si  ea  ita 


(1)  Code  de  Hollande,  ait.  1311. 


(2)  Code  de  Hollande,  ail.  1201. 
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data ,  facla  non  crunt ,  lum  viginli  millia  dari. 
Le  jurisconsulte  Paul  se  demande  si ,  les  conven- 
tions n'ayant  pas  été  exécutées  suivant  leur  teneur, 
l'associé  lésé  peut  agir  par  l'action  Pro  socio,  ou 
bien  s'il  doit  se  borner  à  agir  par  l'action  résul- 
tant de  la  stipulation  ,  laquelle  peut  être  moins 
avantageuse  pour  lui ,  puisque  la  somme  stipulée 
peut  être  inférieure  au  préjudice  éprouvé,  et  dont 
il  obtiendrait  l'entière  réparation  sur  l'action  du 
contrat  de  société  ;  etPaul  décide  qu'il  peut  exercer 
cette  dernière  action,  attendu  que,  dans  l'espèce, 
l'obligation  résultant  des  conventions  toucbant  la 
société  n'a  point  été  éteinte  par  la  stipulation  ; 
qu'il  n'y  a  pas  eu  novation  à  cet  égard ,  en  un 
mot ,  que  la  stipulation  ,  tout  en  rappelant  les 
clauses  de  la  société ,  n'avait  pour  objet  qu'une 
peine  ,  pour  le  cas  où  ces  clauses  ne  seraient  pas 
exécutées  dans  tout  leur  contenu,  et  non  d'opérer 
une  novation  des  conventions  elles-mêmes.  Maissi, 
après  avoir  agi  par  l'action  Pro  socio,  et  avoir  ainsi 
obtenu  l'indemnité  due ,  l'associé  voulait  réclamer 
la  peine  par  l'action  de  la  stipulation ,  il  serait 
déclaré  non  recevable  cjcccplione  dol'i  mali.  L.  28, 
fi",  de  Ad.  empli  et  vend. 

Première  règle  :  La  nullité  de  l'obligation  princi- 
pale entraîne  celle  de  la  clause  pénale. 

327.  La  clause  pénale  étant  la  compensation 
des  dommages-intérêts  auxquels  a  droit  le  créan- 
cier ,  à  raison  du  préjudice  que  lui  fait  éprouver 
l'inexécution  de  l'obligation  principale,  il  est  clair 
que  lorsque  cette  obligation  elle-même  est  nulle, 
la  clause  pénale  l'est  également  (art.  1227)  (i)  ; 
car  il  ne  peut  être  dû  de  dommages-intérêts  pour 
l'inexécution  d'une  obligation  que  l'on  n'était  point 
tenu  d'exécuter.  La  peine  est  un  accessoire,  qui 
tombe  par  cela  même  avec  le  principal,  parce 
que  sans  principal  il  n'y  a  pas  d'accessoires  (2). 

De  là  si  j'ai  stipulé  une  chose  qui  n'était  pas 
dans  le  commerce,  par  exemple  si  j'ai  acheté  un 
certain  cheval  qui  se  trouvait  mort  au  moment  de 
la  stipulation ,  circonstance  qu'ignorait  le  vendeur 
ainsi  que  moi ,  et  que  j'aie  aussi  stipulé  une  peine 


en  cas  d'inexécution  de  l'obligation  de  me  livrer 
ce  cheval,  la  vente  est  nulle  d'après  l'art.  1601  (3), 
et  la  clause  pénale  l'est  pareillement  suivant  la 
loi  69,  ff.  deVerb.  oblig.  Le  vendeur  serait  seule- 
ment obligé  de  restituer  le  prix,  s'il  Pavait  reçu  (i). 
C'est  là  une  notable  différence  d'avec  l'obliga- 
tion alternative ,  qui  n'est  pas  moins  valable 
quoique  l'une  des  deux  choses  qui  y  sont  comprises 
se  trouvât  détruite  ou  hors  du  commerce  pour 
autre  cause  au  moment  de  la  convention  ;  car 
l'obligation  aurait  encore  l'autre  chose  pour  objet 
(Art.  1193.)  Au  lieu  que  dans  l'espèce  de  l'obli- 
gation avec  clause  pénale ,  la  peine  n'est  com- 
prise dansl'obligation  que  secondairement,  et  con- 
ditionnellement,  suivant  ce  qui  a  été  dit  plus  haut. 

328.  Toutefois,  si  l'obligation  principale,  nulle 
par  rapport  à  la  chose  qui  en  fait  la  matière  , 
pouvait  donner  lieu  aux  dommages-intérêts  du 
créancier,  à  raison  du  dol  de  celui  qui  a  fait  la 
promesse,  la  clause  pénale  produirait  tous  ses 
effets.  Tel  serait  le  cas  où,  dans  l'espèce  ci- 
dessus,  le  vendeur  aurait  su  au  moment  où  il  me 
promettait  le  cheval ,  que  ce  cheval  était  mort, 
quand  j'ignorais  moi-même  cette  circonstance. 
Tel  serait  aussi  le  cas  où  ,  dans  les  colonies  ,  quel- 
qu'un me  promettrait  un  nègre  libre,  sachant 
qu'il  est  libre  et  moi  l'ignorant ,  et  se  soumettrait 
à  me  payer  une  somme  à  titre  de  peine,  ou  même 
simplement  à  litre  de  dommages-intérêts,  pour 
le  cas  où  il  ne  me  livrerait  pas  ce  nègre  :  la  vente 
assurément  serait  nulle  par  rapport  à  la  chose  qui 
en  ferait  l'objet ,  mais  le  dol  du  vendeur  donne- 
rait lieu  aux  dommages-intérêts  (5)  :  il  ferait  con- 
sidérer la  vente  comme  valable  (e)  ;  par  consé- 
quent la  clause  pénale,  qui  les  représente,  serait 
valable  aussi  ;  car ,  lors  même  qu'elle  n'eût  pas 
été  convenue  ,  je  n'aurais  pas  moins  eu  droit  à 
être  indemnisé  du  préjudice  résultant  pour  moi  de 
l'inexécution  du  contrat  que  j'ai  entendu  former. 

329.  Mais  comme  les  promesses  de  mariage 
n'assujettissent  point  civilement  ceux  qui  les  ont 
faites ,  à  les  remplir,  qu'elles  sont  nulles  sous  le 


(1)  Code  de  Hollande,  ait.  1341. 

(2)  L.  129,  §  1.  ff.  de  Reçnd.  juris. 

(3)  Code  de  Hollande,  art.  1303. 

(4)  L   o7,  princip.  ff.  de  Contrait,  empt.,  et  argument  de  la 
oi  33,  ff.  Locat  i . 


(5)  g  I),  Inslit.  de  Empt.  vendit. 

(6)  El  liùeri  hominis,  et  loci  sacri,  et  religiosi ,  qui  haberi 
7ion  potest ,  esptio  ihtblmgitdb  ,  si  ab  ignorante  emitur.  L.  4, 
ff.  de  Contrah.  empt.;  et  L.  62,  §  1,  eod.  tit. 
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rapport  du  droit  civil ,  en  tant  qu'elles  ne  pro- 
duisent pas  d'action  efficace,  parce  que  le  mariage 
doit  être  contracté  librement  au  moment  où  il  se 
contracte ,  par  cela  même ,  les  clauses  pénales 
(ou  dédit)  attachées  à  ces  sorlesde  promesses  sont 
nulles  et  sans  effet  (1),  suivant  ce  qui  a  été  démon- 
tré au  tome  précédent,  en  traitant  de  l'Objet  et 
de  la  Matière  des  Conventions,  chapitre  n , 
sect,  5,  nos  519  et  scq.  Chacune  des  parties  sachant 
ou  devant  savoir  que  la  promesse  principale  elle- 
même  est  sans  effet,  doit  savoir  aussi  que  la  clause 
pénale  l'est  pareillement.  Cette  clause  est  sans 
cause  dès  qu'elle  n'en  a  qu'une  non  obligatoire. 
Ce  point,  contesté  par  quelques-uns,  a  été  claire- 
ment établi  à  l'endroit  précité  (2).  Et  il  n'y  a  aucune 
distinction  à  faire  entre  les  promesses  faites  par 
les  parents  d'unir  leurs  enfants,  et  celles  faites 
par  les  enfants  eux-mêmes. 

530.  Cependant ,  quoique  en  principe  la  stipu- 
lation faite  pour  autrui  soit  nulle  (art.  1119), 
comme  péchant  par  défaut  d' intérêt  pour  le  stipu- 
lant ,  et  par  conséqunt  par  défaut  de  lien  ,  néan- 
moins ,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  au  tome  précé- 
dent ,  (n°  277),  si  le  stipulant  y  a  joint  une  peine 
pour  lui,  au  cas  où  la  chose  stipulée  au  profit  du 
tiers  ne  serait  pas  faite  ou  donnée  ,  alors ,  ce  cas 
échéant,  la  clause  pénale  a  effet  (3).  C'est  comme 
s'il  avait  été  dit  :  Promettez-vous  de  me  donner 
cent  francs ,  si  vous  ne  faites  pas  telle  chose  pour 
Paul?  11  n'y  a  mêmeen  réalité  qu'uneseule obli- 
gation dans  ce  cas,  et  c'est  celle  qui  a  pour  objet 
les  cent  francs  :   la  chose  stipulée  au  profit  de 
Paul  est  seulement  l'objet  de  la  condition  de  celte 
obligation  ;  aussi  n'est-ce  pas  à  proprement  parler 
une  exception  à  la  règle  qu'on  ne  peut  stipuler 
pour  autrui,  ni  à  cette  autre  règle,  que  la  nul- 
lité de  l'obligation  principale  entraine  la  nullité 
de  l'obligation  pénale ,  comme  a  paru  le  croire 
Pothier,  n°  559  de  son  Traité  des  Obligations. 
Mais  si  la  stipulation  au  profit  du  tiers  avec 
clause  pénale  était  valable  même  en  ce  qui  con- 
cernerait le  tiers,  comme  étant  faite  dans  un  des 
cas  où ,  par  exception ,  l'on  peut  valablement  sti- 


puler pour  autrui ,  parce  que  l'on  a  soi-même 
intérêt  à  l'exécution  de  la  promesse  faite  en  appa  • 
renée  pour  le  tiers,  ou  qu'elle  est  la  condition  d'une 
autre  stipulation  que  l'on  fait  pour  soi-même  ,  ou 
d'une  donation  quei'onfait  àun  autre(art.  1121); 
alors  il  y  aurait  deux  obligations  :  une  principale , 
et  qui  serait  acquise  au  tiers  du  moment  qu'il 
aurait  déclaré  vouloir  en  profiter  (ibid.)  ;  l'autre 
secondaire  ou  pénale,  conditionnelle  de  sa  nature, 
c'est-à-dire  pour  le  cas  où  celle  au  profit  du 
tiers  ne  serait  pas  exécutée. 

551.  En  sens  inverse,  si  je  promets  le  fait 
d'un  tiers,  sans  me  porter  fort  pour  lui,  en  thèse 
générale  (4)  je  ne  suis  point  obligé  ;  mais  si  j'ai 
aussi  promis  de  payer  une  peine  pour  le  cas  où 
le  tiers  ne  ferait  pas  la  chose,  cette  promesse  est 
très-valable,  et  elle  recevra  son  effet  si  la  condi- 
tion sous  laquelle  elle  a  été  consentie  se  réalise, 
c'est-à-dire  si  le  tiers  ne  fait  pas  la  chose  (s). 

552.  Enfin,  quoique  la  nullité  de  l'obligation 
principale  entraîne  la  nullité  de  l'obligation  pé- 
nale, cela  n'est  vrai  néanmoins  qu'autant  que 
les  deux  obligations  se  trouvent  dans  le  même 
acte,  ou  bien  que  ,  étant  dans  des  actes  différents, 
l'obligation  principale  ne  pouvait  être  ratifiée. 
De  là,  si  j'ai  traité  avec  un  incapable,  et  qu'en 
temps  de  capacité  il  passe  avec  moi  un  acte  con- 
firmalif  de  son  engagement,  en  se  soumettant  à 
une  peine  au  cas  où,  au  mépris  de  cet  acte  de 
confirmation,  il  reviendrait  contre  la  convention 
primitive,  cette  obligation  pénale  est  parfaitement 
valable,  et  elle  produira  son  effet  si  celui  qui  l'a 
consentie  revient  contre  l'acte  confirmé  ,  en  se 
refusant  ainsi  à  exécuter  l'acte  confirmatif  (e). 

11  en  serait  de  même  si  la  première  obligation 
était  susceptible  d'être  annulée  pour  vice  de 
violence,  d'erreur  ou  de  dol  ;  mais  si  elle  était 
contraire  aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs,  si  elle 
n'avait  qu'une  cause  honteuse  ou  illicite,  ou  si 
elle  n'avait  aucunecause,  la  convention  faite  après 
coup  et  avec  clause  pénale  pour  en  assurer  l'exé- 
cution, ne  serait  pas  plus  valable  que  si  la  clause 


(1)  L.  134,  ff.  de  Verb.  oblvj. 

(1)  Voyez  aussi  au  Répertoire  de  M.  Merlin  ,  v°  Peine  con- 
tractuelle ,  §  1 ,  les  autorités  citées  par  cet  auteur  à  l'appui  de. 
celte  décision. 

(3)  §  18  [àktu  19)  Inslit.  de  Inutil,  stipul. 


(4)  Voyez  pour  le  principe  et  les  exceptions  qu'il  souffre,  tome 
précédent,  chap.  n,  sect.  l",  §  S. 

(3)  §  19  [alias  20),  Instit.  de  Inutil,  stipul. 
(6)  Pothier,  des  Obligations,  n<>  343. 
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pénale  avait  clé  insérée  dans  l'acte  même  qui 
renferme  celle  obligation  nulle  ou  illicite;  car 
on  ne  peut  confirmer  valablement  une  semblable 
obligation,  ni  en  assurer  d'aucune  manière  l'exé- 
cution ;  or  la  clause  pénale  n'a  pas  d'autre  objet. 
Et  il  faut  se  rappeler  ce  que  nous  avons  dit  plu- 
sieurs fois  (i),  que  la  condition  ne  tient  pas  lieu 
de  cause  à  l'obligation  ;  par  conséquent  la  clause 
pénale  jointe,  sous  la  forme  d'une  condition,  à  une 
obligation  réellement  dépourvue  de  cause,  ou  une 
obligation  pénale  consentieaprèscouppourassurer 
l'exécution  d'une  pareille  obligation,  est  nulle 
elle-même,  comme  convenue  pour  assurer  l'effet 
d'un  consentement  qui  n'est   point  obligatoire. 

555.  Au  reste,  dans  les  cas  où  le  premier  acte 
pouvait  être  confirmé,  il  importe  de  distinguer  la 
manière  dont  le  second  a  étéconçu,  de  voir  s'il  con- 
tient réellement  une  confirmation  du  premier,  ou 
s'il  se  borne  simplement  à  la  promesse  d'une  peine 
pour  le  cas  où  le  débiteur  ne  l'exécuterait  pas. 

Dans  la  première  hypothèse,  le  créancier  a  le 
choix  de  s'en  tenir  au  second  acte,  en  renonçant 
à  la  peine,  ou  de  demander  la  peine,  en  renon- 
çant au  bénéfice  résultant  de  la  ratification  du 
premier  acte  ;  mais,  en  principe,  il  est  obligé 
d'opter  conformément  à  l'art.  1229  (-2),  deuxième 
disposition  ,  que  nous  allons  bientôt  expliquer, 
et  conformément  aussi  à  la  loi  10.  §  1,  ff.  de 
Partis  (5)  ;  sauf  toutefois  ce  que  nous  dirons  pour 
le  cas  où  il  aurait  en  même  temps  le  droit  de 
conserver  ce  que  lui  a  procuré  le  premier  acte, 
et  qu'il  posséderait,  et  de  demander  aussi  la  peine, 
parce  que  telle  aurait  été  l'intention  des  parties 
en  passant  le  second  acte,  voulant,  parla  stipu- 
lation de  cette  peine,  non-seulement  maintenir 
les  choses  dans  leur  étal  actuel,  mais  encore  pré- 
venir un  procès.  Mais  pour  que  le  second  acte 
soit  un  acte  de  confirmation  ou  de  ratification,  il 
faut  qu'il  réunisse  les  conditions  voulues  pas  l'ar- 
ticle 1558  (4),  c'est-à-dire  que  l'on  y  trouve  la 
substance  de  l'obligation  confirmée,  la  mention 
du  motif  de  faction  en  rescision  ou  en  nullité, 
et  l'intention  de  réparer  le  vice  sur  lequel  celle 
action  était  fondée. 

Au  lieu  que  si  ce  second  acte  ne  réunit  pas 

(1)  Supra  ,  ii°  26 ,  et  lome  précédent ,  n°  360. 

(2)  Code  de  Hollande,  art.  1343. 

(3)  Potliier,  des  Obligations. 


toutes  ces  conditions,  exigées  pour  prévenir  les 
surprises,  s'il  se  borne  simplement  à  la  promesse 
d'une  peine,  faite  par  le  débiteur  pour  le  cas  où 
il  reviendrait  contre  l'acte  en  date  de  tel  jour..., 
qu'il  a  déjà  exécuté ,  ou  pour  le  cas  où  il  se 
refuserait  à  l'exécuter  si  cela  n'a  pas  encore  eu 
lieu,  alors  cet  acte  n'est  point  un  acte  confirmalif 
proprement  dit,  d'après  l'art.  1558,  parce  qu'il 
ne  fait  pas  mention  du  motif  de  l'action  en  nullité 
dont  était  entachée  la  première  obligation  ,  ni  de 
la  substance  même  de  cette  obligation  ;  il  est 
valable,  sans  doute,  mais  comme  contenant  une 
obligation  pénale  :  en  conséquence,  le  créancier 
n'a  pas  le  choix,  comme  dans  le  cas  précédent  ; 
il  ne  peut  demander  que  la  peine,  si  le  débiteur 
se  refuse  à  exécuter  la  première  obligation  ,  ou 
revient  contre,  l'ayant  exécutée  en  état  d'incapa- 
cité ou  pendant  la  violence,  ou  avant  la  décou- 
verte du  dol  ou  de  l'erreur. 


Deuxième  règle  :  La  nullité  de  la  clause  pénale  n'en- 
traîne pas  la  nullité  de  l'obligation  principale. 

554.  L'accessoire  ne  peut  subsister  sans  prin- 
cipal, mais  le  principal  peut  très-bien  subsister 
sans  l'accessoire  :  d'où  il  suit  que  la  nullité  de  la 
clause  pénale  n'entraîne  point  la  nullité  de  l'obli- 
gation principale.  (Art.  1227)  (5). 

Si  donc  l'objet  de  la  clause  pénale  n'est  point 
dans  le  commerce,  ou  avait  cessé  d'y  être,  ou  si 
c'est  un  fait  impossible,  contraire  aux  lois  ou 
aux  bonnes  mœurs,  cette  clause  sera  réputée 
non  avenue,  mais  l'obligation  principale  n'en  aura 
pas  moins  son  effet,  si  d'ailleurs  elle  est  valable 
par  elle-même.  C'est  le  cas  de  la  règle  :  Utile  per 
inutile  non  vilialur. 

De  là ,  si  l'objet  de  la  clause  pénale  est  un 
cheval  qui  se  trouvait  mort  au  moment  de  la 
convention  ,  la  clause  pénale  est  bien  nulle  ,  mais 
l'obligation  principale  n'en  reste  pas  moins  va- 
lable :  c'est  comme  si  elle  avait  été  contractée 
purement  et  simplement. 

Telle  est  aussi  la  décision  des  lois  romaines  : 
Si  slipulatus  fuero  te  sisti  (in  judicio),  et  msi 

STETERIS,  HIPPOCE.NTAURLM  D.VRI?  Proinde  ttîl  ùt- 

(4)  Code  de  Hollande,  art.  1929. 
{5)  Ibid.,arl.  1841. 
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que  te  sisli  solummodo  slipulalus  esscm.  L.  97, 
princip.,  ff.  de  Yerb.  oblkj. 

Troisième  règle:  Le  créancier,  au  lieu  de  deman- 
der la  peine,  peut  poursuivre  l'exécution  de 
l'obligation  principale. 

555.  La  clause  pénale  n'est  ajoutée  à  l'obli- 
gation principale  que  pour  en  assurer  l'exécution, 
et  non  pour  la  détruire  et  la  remplacer.  Il  suit 
de  là  que  le  créancier  a  le  droit  de  poursuivre 
l'exécution  de  cette  obligation  ,  en  négligeant  de 
demander  la  peine  (art.  1228)  (i);  car  ebacun 
peut  renoncer  à  ce  qui  a  été  établi  seulement  en 
sa  faveur.  C'est  ce  que  décidaient  aussi  les  lois 
romaines  de  la  manière  la  plus  positive  (2). 

Autre  chose  serait,  comme  nous  l'avons  dit 
plus  haut,  de  la  clause  par  laquelle  les  parties, 
en  convenant  d'une  somme  pour  le  cas  où  l'obli- 
gation ne  serait  pas  exécutée ,  auraient  eu  l'in- 
tention de  convertir  l'objet  de  l'obligation  elle- 
même  en  cette  somme,  ce  cas  échéant ,  comme 
dans  l'espèce  du  §  6  de  la  loi  44,  ff.  de  Obi.  et 
Âct.,  cité  au  même  endroit.  Mais  alors  ce  ne 
serait  plus  une  obligation  avec  clause  pénale  ;  ce 
serait  une  obligation  unique,  ayant  la  somme 
pour  objet,  et  conditionnellement ,  c'est-à-dire 
pour  le  cas  où  le  débiteur  ne  ferait  pas  la  chose 
mentionnée  dans  l'acte,  chose  qu'il  pourrait  faire 
ou  ne  pas  faire,  à  sa  volonté.  L'engagement 
aurait  alors  le  caractère  d'une  obligation  du  nom- 
bre de  celles  qu'on  appelle  facultatives ,  en  ce 
que  le  débiteur  pourrait  se  dispenser  de  payer  la 
somme,  en  faisant  la  chose  mentionnée  dans  la 
convention  ,  non  comme  objet  de  l'obligation , 
mais  comme  objet  de  la  condition.  Au  lieu  que 
nous  raisonnons  ici  dans  l'hypothèse  d'une  véri- 
table clause  pénale,  d'une  obligation  jointe  à 
une  première ,  pour  en  assurer  l'exécution ,  et 
non  pour  la  remplacer,  au  gré  du  débiteur.  Dans 
ce  cas,  la  clause  ne  porte  aucune  atteinte  à  l'obli- 
gation à  laquelle  elle  est  jointe ,  obligation  qu'on 
appelle  pour  cela  principale  (art.  1227  et  1228), 
ou  primitive  (art.  -1250)  (5),  parce  qu'elle  pré- 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1342. 

(2)  LL.  41  et  42,  ff.  Pro  socio  ;  L.  28,  ff.  de  Ad.  empti  et 
venditi;  L.  10,  §  1 ,  ff.  de  Pactis. 

(3)  Code  de  Hollande,  ait.  1344. 


cède  la  clause  pénale,  soit  qu'il  n'y  ait  qu'un 
acte,  soit  qu'il  y  en  ait  deux,  et  parce  que  sans 
elle  on  ne  peut  concevoir  d'obligation  pénale. 

556.  Vice  versa,  lorsque  la  peine  est  encou- 
rue (et  elle  ne  l'est  que  lorsque  le  débiteur  est 
en  demeure  de  remplir  l'obligation  principale 
(art.  1250),  ainsi  que  nous  le  dirons  tout  à 
l'heure),  le  créancier  peut  négliger  de  poursuivre 
l'exécution  de  l'obligation  principale  et  deman- 
der la  peine ,  puisqu'il  l'a  stipulée  dans  cette 
vue  :  il  a  le  choix ,  suivant  la  loi  10,  §  1  ,  ff.  de 
Pactis.  Nous  verrons  plus  bas  les  cas  où  il  peut 
exiger  l'un  et  l'autre  ,  par  exception  au  principe 
consacré  par  l'art.  1229  ,  second  alinéa. 

557.  Du  principe  que,  dans  les  obligations 
avec  clause  pénale  ,  le  créancier,  au  lieu  de  de- 
mander la  peine ,  peut  poursuivre  l'exécution  de 
l'obligation  principale,  il  suit  que,  en  optant 
pour  ce  parti,  si  l'obligation  est  de  donner  une 
certaine  chose ,  il  a  le  droit  de  se  la  faire  déli- 
vrer, s'il  peut  la  faire  saisir,  et  de  se  refuser  à 
recevoir  la  peine  à  la  place.  En  conséquence ,  si 
c'est  un  immeuble,  il  peut  se  le  faire  délivrer  par 
les  voies  judiciaires ,  dans  le  cas  où  le  débiteur 
n'en  voudrait  pas  faire  la  délivrance  à  l'amiable  ; 
et  si  c'est  un  meuble  ,  il  peut  le  faire  saisir  entre 
les  mains  du  débiteur,  s'il  l'y  trouve ,  et  même 
entre  les  mains  d'un  tiers  qui  n'en  aurait  la  pos- 
session que  de  mauvaise  foi.  (Art.  1141)  (4).  Si 
c'est  une  obligation  de  ne  pas  faire  quelque  chose 
que  le  débiteur  a  néanmoins  faite ,  le  créancier 
peut  se  faire  autoriser  à  détruire ,  aux  dépens 
du  débiteur,  ce  que  celui-ci  a  fait  en  contraven- 
tion à  l'engagement.  (Art.  1 145)  (5).  Et  enlin  si 
c'est  une  obligation  de  faire  quelque  chose ,  que 
le  débiteur  ne  veut  pas  faire ,  et  qui  peut  être 
faite  par  un  tiers ,  le  créancier  peut  également 
se  faire  autoriser  à  faire  faire  la  chose  aux  dépens 
du  débiteur  (art.  1144)  (e)  ;  car  il  aurait  les  mê- 
mes droits,  dans  ces  divers  cas,  en  l'absence 
de  la  clause  pénale  ;  or,  cette  clause  ne  porte 
aucune  atteinte  à  l'obligation  principale  ;  la  loi 
le  reconnaît  elle-même ,   puisqu'elle  donne  au 

(4)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande. 
(o)  Code  de  Hollande,  art.  1276. 
(6)Ibid.,  art.  1277. 
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créancier  le  droit  de  poursuivre  l'exécution  de  cette 
obligation ,  en  négligeant  de  demander  la  peine. 

558.  Mais  s'il  s'agit  d'une  obligation  qui  ne 
peut  être  exécutée  que  par  le  débiteur  lui-même, 
ou  qui  ne  peut  l'être  manu  militari,  vel  in  specie, 
par  exemple,  la  dette  d'un  meuble  qu'il  cache  ou 
qu'il  a  fait  périr,  ou  qu'il  a  vendu  à  un  tiers  de 
bonne  foi  ;  ou  bien  une  obligation  de  ne  pas  faire 
quelque  chose  qu'il  a  faite  et  qui  ne  pourrait 
plus  être  détruite,  ou  enfin  l'obligation  de  faire 
quelque  chose  qui  ne  pourrait  être  faite  que  par 
lui  :  dans  ces  divers  cas ,  le  créancier  est  bien 
obligé  de  recourir  à  la  peine. 

559.  Mais  est-il  obligé  de  se  contenter,  pour 
tous  dommages-intérêts ,  de  la  somme  ou  de  la 
chose  qu'il  a  stipulée  à  titre  de  peine ,  quand 
bien  même  le  préjudice  souffert  s'élèverait  au 
delà  ,  et  qu'il  offrirait  de  le  prouver  clairement? 

Et ,  vice  versa ,  s'il  poursuit  l'exécution  de  la 
clause  pénale  ,  pour  défaut  d'exécution  de  l'obli- 
gation principale  ,  n'importe  la  nature  de  cette 
obligation  ,  le  débiteur  peut-il  faire  réduire  la 
peine  lorsqu'elle  est  excessive  comparativement 
au  préjudice  souffert ,  et  qu'il  offre  de  le  démon- 
.  trer  la  preuve  à  la  main  ? 

540.  La  première  question  n'est  pas  sans 
quelque  difficulté.  En  faveur  du  créancier  l'on 
peut  dire  que  si  la  clause  pénale  ne  porte  aucune 
atteinte  à  l'obligation  principale,  il  doit  par  cela 
même  pouvoir  obtenir  les  mêmes  dommages- 
intérêts  que  ceux  qu'il  aurait  obtenus  si  elle  n'eût 
pas  été  convenue;  or,  dans  celte  hypothèse,  il 
eût  obtenu  la  réparation  complète  du  préjudice 
qu'il  souffre  de  l'inexécution  de  l'obligation.  (Ar- 
ticle 1149)  (i).  On  peut  ajouter  que,  si  le  Code 
décide,  dans  l'art.  1152  (2),  que,  lorsque  la 
convention  porte  que  celui  qui  manquera  de 
l'exécuter  payera  une  certaine  somme  à  titre  de 
dommages-intérêts,  il  ne  peut  être  alloué  à  l'au- 
tre partie  une  somme  plus  forte  ni  moindre,  cette 
décision  ne  se  trouve  pas  répétée  à  la  section  qui 
traite  des  obligations  avec  clause  pénale.  Enfin, 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1202. 

(2)  Ibid.,  art.  1283. 

(3)  Mais  son  opinion  sur  ce  premier  poiut  n'était  pas  gé- 
néralement adoptée;  on   admettait   bien  plus   facilement  la 


Polhier  (3),  dans  l'ouvrage  duquel  on  a  générale 
ment  puisé  les  règles  quiconcernentcetteclause, 
après  avoir  dit  que  la  peine  est  compensatoire 
des  dommages-intérêts,  et  que  le  créancier  a  le 
droit  de  choisir  entre  la  peine  et  l'exécution  de 
l'obligation  principale,  ajoute  :  «  Néanmoins, 
t  comme  l'obligation  pénale  ne  peut  donner  au- 

<  cune  atteinte  à  l'obligation  principale,  silapeine 
i  que  le  créancier  a  perçue  pour  l'inexécution 
«  de  l'obligation  principale  ne  le  dédommageait 

<  pas  suffisamment,  il  ne  laisserait  pas,  quoiqu'il 
t  ait  perçu  cette  peine ,  de  pouvoir  demander 
€  les  dommages-intérêts  résultant  de  l'inexécu- 
«  tion  de  l'obligation  principale,  en  imputant 
«  et  tenant  compte  sur  lesdits  dommages-inté- 
«  rets ,  de  la  peine  qu'il  a  déjà  perçue  :  c'est  la 
1  décision  des  lois  28,  ff.  deAct.  empli;  41  et42, 
4   ff.  Pro  socio.  t 

t  Du  reste ,  dit  toutefois  aussi  Pothier,  lejuge 
«  ne  doit  pas  être  facile  à  écouter  le  créancier 
«  qui  prétend  que  la  peine  qu'il  a  perçue  ne  le 
t  dédommage  pas  suffisamment  de  l'inexécution 
«  de  la  convention  ;  car  les  parties  ayant,  par  la 
«  fixation  de  la  peine,  réglé  et  fixé  elles-mêmes 
«  les  dommages  et  intérêts  qui  résulteraient  de 
«  l'inexécution  de  la  convention ,  le  créancier  en 
«  demandant  de  plus  gros  dommages  et  intérêts 
«  semble  revenir  contre  l'estimation  qu'il  a  faite 
i  lui-même;  en  quoi  il  ne  paraît  pas  recevable, 
«  à  moins  qu'il  n'ait  la  preuve  à  la  main  que  le 
«  dommage  par  lui  souffert  excède  la  peine 
«  convenue ,  comme  dans  celte  espèce  :  Si  un 
«  marchand  m'a  prêté  sa  voiture,  à  la  charge  que 
<r  je  la  lui  rendrais  un  certain  jour  auquel  il  en 
1  aurait  besoin  pour  mener  ses  marchandises  à. 
«  une  certaine  foire  ,  à  peine  de  trente  livres, 
«  faute  de  la  lui  rendre  au  jour  indiqué  ;  ce  mar- 
«  chand  à  qui  j'ai  promis  de  la  rendre  peut  ne 
«  pas  se  contenter  de  cette  somme  de  trente 
«  livres ,  s'il  a  la  preuve  à  la  main  qu'il  a  été 
«  obligé  de  louer  une  voilure  pour  une  somme 
«  de  cinquante  livres ,  et  que  le  prix  commun 
«  des  voilures  pour  aller  à  cette  foire  était  de 
«  cinquante  livres  dans  le  temps  auquel  je  devais 
<   lui  rendre  la  sienne.    1 


réduction  d'une  clause  pénale  excessive.  C'est  ce  que  nous 
avons  déjà  fait  observer  sur  le  cas  de  la  convention  d'une 
somme  à  titre  de  dommages-intérêts,  tome  précédent,  n»483, 
note  3. 
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Ainsi  Pothier  décide  bien  en  principe  que  le 
créancier  ne  doit  pas  facilement  être  écoulé  à 
demander  de  plus  forts  dommages-intérêts  que 
ceux  qu'il  a  fixés  lui-même  parla  clause  pénale  ; 
mais  il  fait  exception  pour  le  cas  où  ce  créancier 
aurait  la  preuve  à  la  main  que  l'inexécution  de 
l'obligation  lui  a  causé  un  préjudice  plus  consi- 
dérable ;  et  c'est  uniquement  sur  ce  point  qu'il  y 
a  question. 

Mais ,  nonobstant  les  raisons  exposées  ci-dessus, 
et  en  laissant  pour  le  moment  de  côté  l'exemple 
donné  par  Pothier,  nous  croyons  que  le  créancier 
doit  se  contenter  de  la  peine ,  toutes  les  fois  qu'à 
raison  de  l'impossibilité  de  faire  exécuter  l'obli- 
gation principale  selon  sa  teneur ,  il  y  a  lieu  aux 
dommages-intérêts  ;  il  a  lui-même  fixé  ces  dom- 
mages-intérêts par  la  clause  pénale.  Il  en  est  à  cet 
égard  de  la  peine  comme  de  la  clause  par  laquelle 
on  convient  d'une  somme  à  titre  de  dommages- 
intérêts  en  cas  d'inexécution  de  l'obligation.  L'ora- 
teur du  gouvernement  chargé  de  la  présentation 
du  projet  de  loi  au  corps  législatif,  M.  Bigot- 
Préameneu  ,  s'exprimait  ainsi  sur  ce  point  :  «  La 
i  peine  stipulée  par  les  contractants  fait  la 
«  loi  entre  eux  ;  le  créancier  ne  doit  pas 
•t  être  admis  à  dire  que  celte  peine  est  insuffi- 
«  sanle  ,  ni  le  débiteur  à  prétendre  qu'elle  est 
«  excessive.  Quel  serait  le  juge  qui ,  mieux  que 
<  les  parties,  pourrait  connaître  les  circonstances 
«  et  les  intérêts  respectifs  qui  ont  déterminé  la 
«   fixation  de  le  peine  ?  On  doit  appliquer  ici  les 

«     RAISONNEMENTS  FAITS  SUR  LA  FIXATION  d'o.NE  SOMME 
«     STIPULÉE  POUR  DOMMAGES-INTÉRÊTS.  »    Or,    dans 

le  cas  de  cette  fixation  ,  le  juge  ne  peut  allouer 
une  somme  plus  forte  ni  une  moindre.  (Art.  1 152.) 
L'on  s'est  donc  positivement  écarté  de  la  doc- 
trine de  Pothier  ,  et  si  l'on  n'a  pas  répété  à  la 
section  des  obligations  avec  clause  pénale,  une 
disposition  aussi  précise  que  celle  de  cet  ar- 
ticle 4152 ,  c'est  parce  que  cela  a  paru  et  a  dû 
paraître  en  effet  inutile  ,  car  les  raisons  sont 
absolument  les  mêmes  dans  un  cas  comme  dans 
l'autre  :  les  deux  clauses,  le  plus  souvent ,  signi- 
fient la  même  chose ,  et  elles  ne  diffèrent  que 
dans  les  mois ,  lorsque  les  parties  n'ont  pas  eu 
l'intention ,  comme  nous  l'avons  dit  plusieurs 
fois ,  de  substituer  la  somme  promise  à  l'obliga- 


tion primitive ,  au  cas  où  le  débiteur  ne  croirait 
pas  devoir  l'exécuter  in  specie.  Dans  les  deux 
clauses ,  la  somme  est  la  compensation  des 
dommages-intérêts ,  et  son  effet  est  d'en  tenir 
lieu  d'une  manière  absolue,  parce  que  c'est  une 
loi  que  les  parties  se  sont  faite  elles-mêmes, 
et  que  par  conséquent  elles  doivent  observer. 
(Art.  4154)  (i). 

Du  reste,  nous  ne  confondons  pas  avec  ce  cas, 
celui  où  une  obligation  de  faire  pouvant  être  exé- 
cutée par  un  autre ,  le  créancier  se  serait  fait 
autoriser  à  faire  faire  la  chose  par  un  tiers ,  aux 
dépens  du  débiteur ,  en  négligeant  la  clause  pé- 
nale :  quand  bien  même  ,  dans  ce  cas  ,  la 
somme  due  au  tiers  serait  plus  forte  que  celle 
promise  à  litre  de  peine  ,  le  débiteur  serait  tenu 
de  la  payer  ,  soit  au  tiers,  soit  au  créancier  qui 
en  aurait  fait  l'avance  ;  car  celle  somme  ne  serait 
pas ,  à  proprement  parler  ,  réclamée  à  titre  de 
dommages-intérêts  pour  inexécution  de  l'obliga- 
tion principale  ,  puisqu'au  contraire  l'obligation 
se  trouverait  exécutée  :  seulement  elle  l'a  été 
par  un  tiers  ;  mais  le  créancier  aurait  pu ,  quoi- 
qu'il n'y  eût  pas  eu  de  clause  pénale ,  la  faire 
exécuter  de  celte  manière  ;  or  la  clause  pénale 
ne  porte  point  atteinte  à  l'obligation  principale. 
Aussi  dans  l'exemple  donné  par  Pothier  ,  on 
pourrait  peut-être  dire  avec  lui  qu'il  est  dû  au 
créancier  indemnité  de  cinquante  francs ,  prix 
auquel  un  tiers  lui  a  fourni  une  voiture  pour 
conduire  ses  marchandises  à  la  foire,  et  non  pas 
seulement  les  trente  francs  montant  de  la  clause 
pénale.  Ce  que  nous  repoussons  de  sa  doctrine , 
c'est  sa  décision  ,  portée  en  principe  ,  que  le 
créancier  peut,  en  cas  d'inexécution  de  l'obliga- 
tion principale,  réclamer  ses  dommages-intérêts 
selon  leur  valeur  réelle  ,  nonobstant  la  clause 
pénale  qui  lui  attribuait  une  somme  inférieure , 
s'il  a  la  preuve  à  la  main  que  le  préjudice  qu'il 
souffre  surpasse  le  montant  de  la  peine.  Cette 
décision  est  trop  générale  ;  nous  ne  la  croyons 
applicable  qu'aux  cas  où  le  créancier  ,  usant  du 
droit  que  lui  attribuent  les  art.  1144  et  1228  (2) 
combinés,  a  fait  exécuter  l'obligation  par  un 
tiers,  aux  dépens  du  débiteur  ,  et  qu'effective- 
ment il  en  a  coûté  au  delà  du  montant  de  la  clause 
pénale  ,   ayant  d'ailleurs  agi  avec  prudence  et 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  137Ï. 
TOME    VI.  —  T.  XI.  É!>.  FR. 


(2)  Code  de  Hollande,  art.  1277  et  1342. 
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bonne  foi.  Mais  dans  les  cas  où  il  y  a  lieu  aux 
dommages-intérêts,  parce  qu'il  n'a  pas  fait  exé- 
cuter l'obligation  par  un  tiers,  aux  dépens  du 
débiteur,  comme  le  dit  l'article  1144  précité  , 
il  doit  se  contenter ,  pour  le  montant  de  ces 
mêmes  dommages-intérêts ,  de  la  somme  qu'il  a 
fixée  lui-même  à  litre  de  peine ,  ou  à  litre  de 
dommages-intérêts,  n'importe. 

541.  La  seconde  question  se  trouve  par  cela 
même  décidée  contre  le  débiteur  ;  et  l'opinion 
de  Pothier ,  qui  voulait  aussi  (i) ,  et  bien  mieux 
encore,  que,  dans  le  cas  où  la  somme  promise  à 
titre  de  peine  (ou  de  dommages-intérêts)  était 
évidemment  excessive ,  le  créancier  ne  dût  pas 
profiter  de  la  témérité  et  de  la  bonne  foi  du  débi- 
teur, qui  s'était  soumis  à  payer  une  telle  somme 
dans  la  persuasion  qu'il  exécuterait  son  obliga- 
tion; qu'il  y  eût  lieu,  au  contraire,  à  modérer  la 
peine  et  à  la  réduire  au  montant  du   préjudice 
réellement  souffert;  l'opinion  de  Pothier,  disons- 
nous,  n'est  plus  admissible  aujourd'hui  :  le  débi- 
teur doit  également  observer  la  loi  qu'il  s'est 
faite  lui-même  ,  comme  il  serait  obligé  de  l'ob- 
server dans  le  cas  de  l'article  1152,  puisque  la 
clause  pénale  et  la  clause  qui  fixe  une  somme  à 
titre  de  dommages-intérêts  en  cas  d'inexécution 
de  l'obligation,  ne  diffèrent  point  entre  elles  sous 
ce  rapport.  Vainement  dirait-il,  avec  cet  auteur, 
que  la  clause  pénale  est  la  compensation  des 
dommages-intérêts  dus  pour  le  préjudice  que  le 
créancier  souffre  de  l'inexécution  de  l'obligation 
principale,  et  que  dès  que  ce  préjudice  est  peu 
considérable,  que  la  preuve  de  sa  modicité  est 
offerte  d'une  manière  claire  et  positive  ,   il  y  a 
lieu  par  cela  même  à  modérer  la  peine,  sinon  à 
la  juste  mesure  du  préjudice  éprouvé,  du  moins 
approximativement  :  on  lui   répondrait ,   avec 
l'orateur  du  gouvernement,  que  personne  mieux 
que  les  parties  ne  pourrait  faire  connaître  les  cir- 
constances et  les  intérêts  respectifs  qui  ont  déter- 
miné la  fixation  de  la  peine,  et  qu'on  doit  appli- 
quer ici  les  raisons  qui  ont  fait  porter  la  disposition 
formelle,  précise  et  sans  limitation,  de  l'art.  1 1 52. 


542.  Néanmoins  si  la  clause  pénale  avait  été 
convenue  pour  assurer  l'exécution  d'une  obliga- 
tion ayant  pour  objet  le  payement  ou  la  restitu- 
tion ,  à  une  époque  déterminée ,  d'une  somme 
ou  d'une  quantité  de  choses  qui  se  consomment 
par  l'usage  ,  et  si  la  somme  stipulée  à  titre  de 
peine  excédait  sensiblement  le  taux  de  l'intérêt 
licite  (-2) ,  il  y  aurait  lieu  à  réduire  une  peine  qui 
ne  serait  qu'une  usure  déguisée  (3).  Tout  ce  que 
nous  avons  dit  à  cet  égard  (i)  sur  la  clause  par 
laquelle  on  a  promis,  à  titre  de  dommages-inté- 
rêts ,  une  certaine  somme  en  cas  d'inexécu- 
tion, au  jour  fixé,  d'une  obligation  ayant  elle- 
même  pour  objet  une  somme  ou  une  quantité  de 
choses  qui  se  consomment  par  l'usage,  est  appli- 
cable à  la  clause  pénale  attachée  à  une  pareille 
dette. 

Mais  aussi,  comme  nous  l'avons  fait  observer 
au  même  endroit,  si  la  somme  stipulée  à  titre  de 
peine  ou  de  dommages-intérêts  n'était  point  une 
usure  déguisée ,  elle  serait  due  entière  ,  quoi- 
qu'elle excédât  le  taux  de  l'intérêt  ordinaire  et 
licite,  dans  le  cas  où  l'obligation  ne  serait  point 
exécutée  à  l'époque  fixée.  Tel  serait  le  cas  où , 
ayant  à  exercer  un  réméré  dans  un  certain  délai, 
ou  à  prévenir  l'exercice  d'une  con  Irainte  par  corps, 
ou  une  expropriation  forcée,  dont  je  serais  me- 
nacé ,  ou  bien  à  éviter  moi-même  l'effet  d'une 
clause  pénale  ,  je  stipulerais  de  mon  débiteur  , 
par  exemple  d'un  acheteur,  qu'il  me  comptera 
le  prix  de  la  vente  à  telle  époque,  sinon  qu'il  me 
payera  telle  somme  à  litre  de  peine  ou  à  litre  de 
dommages-intérêts,  n'importe.  Dans  celte  espèce, 
c'est  un  risque  dont  mon  débiteur  a  entendu  me 
décharger,  en  le  prenant  en  quelque  sorte  lui', 
par  sa  soumission  à  payer  cette  peine ,  au  cas 
où  il  n'exécuterait  pas  sa  promesse  au  jour  con- 
venu ;  et  ici  la  peine  n'étant  point  une  usure 
déguisée  ,  la  clause  devrait  sorlir  son  effet,  si 
l'obligation  principale  n'était  pas  exécutée  selon 
sa  teneur ,  et  au  jour  fixé.  On  doit  le  décider 
ainsi  quand  bien  même  j'aurais  évité,  par  d'aulres 
moyens  ou  par  l'indulgence  de  mon  créancier , 
d'éprouver  le  préjudice  que  j'avais  en  vue  de 


(1)  D'après  Dumoulin  ,  mais  toutefois  contrairement  à  l'o- 
pinion de  plusieurs  docteurs ,  notamment  contre  celle  d'Azon  , 
citée  par  Pothier. 

(2)  L'intérêt  conventionnel,  comme  l'intérêt  légal,  est  de 
cinq  pour  cent  par  au  en  matière  civile ,  et  de  sis  pour  cenl  en 


matière  de  commerce.   Voyez  la  loi  dn  3    septembre  1807. 

(3)  L.  15,  Cod.  de  Usuris;  LL.  9  et  44,  ff.  de  Usuris  et 
fruct.  M.  Merlin,  Répertoire,  v°  Peine.  Pothier,  des  Obliga- 
tions, d°  34G. 

(4)  Tome  précédent,  n°>  487  et  suivants. 
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prévenir  en  stipulant  la  peine,  car  non-seulement 
la  clause  pénale  dispense  le  créancier  de  prouver 
le  préjudice  qu'il  a  souffert ,  niais  elle  interdit 
même  au  débiteur  ,  ainsi  que  nous  venons  de  le 
dire,  la  faculté  de  prouver  que  le  préjudice  ne 
s'est  pas  élevé  à  la  valeur  de  la  peine  ,  et,  par 
voie  de  conséquence  ,  elle  lui  interdit  aussi  de 
prouver  que  le  préjudice  a  été  nul. 

Mais  pour  que  ces  clauses  ne  dégénèrent  point 
en  usure  déguisée,  dans  les  obligations  qui  se 
bornent  au  payement  d'une  certaine  somme  ou 
d'une  certaine  quantité  de  choses  qui  se  con- 
somment par  l'usage,  il  est  utile  de  mentionner 
dans  l'acte  la  circonstance  particulière  à  raison 
de  laquelle  la  peine  est  stipulée  au  delà  du  taux 
légitime  de  l'intérêt  :  on  préviendra  ainsi  par  là 
l'allégation  d'usure  cachée,  du  moins  dans  la 
plupart  des  cas. 

Quatrième  règle  :  Le  créancier  ne  peut  demander 
le  principal  el  la  peine,  à  moins  qu'elle  n'ait  été 
stipulée  pour  le  simple  retard. 

545.  La  clause  pénale  étant  la  compensation 
des  dommages-intérêts  que  le  créancier  souffre 
de  l'inexécution  de  l'obligation  (art.'1229)  (1), 
il  est  clair,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  qu'il  ne 
peut  tout  à  la  fois  demander  le  principal  et  la 
peine,  à  moins  toutefois  qu'elle  n'ait  été  stipulée 
pour  le  simple  retard.  (Ibid.)  Il  doit  opter  (2). 

Ainsi,  je  stipule  de  vous  que  vous  me  pas- 
serez acte  de  vente  de  votre  maison  moyennant 
20,000  fr. ,  et  que  dans  le  cas  où  vous  n'exé- 
cuterez pas  votre  promesse,  vous  me  payerez 
à  titre  de  peine  (  ou  de  dommages-intérêts , 
n'importe),  la  somme  de  2,000  fr.  ;  comme  la 
promesse  de  vente  vaut  vente,  lorsqu'il  y  a  con- 
sentement sur  la  chose  et  sur  le  prix  (arti- 
cle 1589  )  (5),  et  qu'ici  rien  n'indique  que ,  dans 
notre  intention  ,  il  vous  serait  loisible  de  vous 
dispenser  de  passer  la  vente ,  en  payant  la  somme 
promise  à  titre  de  peine ,  j'ai  le  droit  de  vous 
demander  de  me  passer  acte  de  cette  vente;  et 
si  vous  ne  voulez  y  consentir,  j'obtiendrai  juge- 
ment qui  me  tiendra  lieu  d'acte  volontaire.  Car, 
ainsi  qu'il  a  été  dit  plusieurs  fois,  la  clause  pénale 


ne  porte  point  atteinte  à  l'obligation  princi- 
pale; le  créancier  peut  demander  l'exécution  de 
cette  obligation ,  en  négligeant  de  demander  la 
peine.  (Art.  1228.)  J'ai  aussi  le  droit,  après  vous 
avoir  mis  en  demeure  de  me  passer  la  vente  (ar- 
ticle 1250),  et  sur  votre  refus,  de  vous  demander 
la  peine  qui  se  trouve  alors  encourue,  sans  que 
vous  puissiez  désormais ,  pour  l'éviter,  offrir  de 
me  passer  acte  de  vente.  Mais  je  ne  puis  deman- 
der l'une  et  l'autre ,  à  moins  que  cette  peine 
n'eût  été  stipulée  pour  le  simple  retard.  Nous 
verrons  tout  à  l'heure  quand  le  débiteur  est  en 
demeure  à  l'effet  d'avoir  encouru  la  peine. 

344.  Nous  disons,  à  moins  que  la  peine  n'ait 
été  stipulée  pour  le  simple  retard;  mais  quand  est- 
elle  stipulée  pour  le  simple  retard  ?  Est-ce  seule- 
ment lorsque  les  parties  ont  formellement  déclaré 
leur  intention  à  cet  égard ,  comme  lorsqu'elles 
ont  dit  que  la  peine  serait  encourue  par  le  seul 
fait  de  l'inexécution  de  l'obligation  à  l'époque 
fixée,  sans  préjudice  de  l'obligation  elle-même, 
ce  que  les  jurisconsultes  romains  rendaient  par 
ces  mots  ,  ralo  manenle  paclo  ? 

D'abord ,  il  est  bien  certain  que  la  simple  fixa- 
lion  d'un  terme  pour  l'exécution  de  l'obligation 
principale  (  ce  qui  a  presque  toujours  lieu) ,  n'in- 
dique pas  nécessairement  que  la  peine  a  été  sti- 
pulée pour  le  simple  relard  ,  quoiqu'il  y  eût  mise 
en  demeure  du  débiteur  ;  loin  de  là.  On  peut 
même  établir,  au  contraire  ,  comme  règle  géné- 
rale ,  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  présumer  qu'il  a  en- 
tendu se  soumettre  à  exécuter  l'obligation  princi- 
pale et  à  payer  aussi  la  peine  par  sa  seule  mise 
en  demeure  d'exécuter  celte  obligation,  convenue 
avec  un  terme.  Ainsi ,  dans  l'espèce  de  la  pro- 
messe de  vente  ci-dessus  ,  s'il  avait  été  dit  : 
Vous  me  passerez  acte  de  vente  de  votre  maison 
dans  les  trois  mois  à  dater  de  ce  jour,  moyennant 
20,000  francs,  à  peine  de  2,000  francs  de  dom- 
mages-intérêts, il  n'y  aurait  pas  nécessité  de  con- 
clure qu'après  la  mise  en  demeure,  à  l'expiration 
du  terme  ,  j'ai  acquis  le  droit  de  demander  tout 
à  la  fois  l'exécution  de  l'obligation  principale  et 
le  payement  de  la  peine.  La  fixation  d'un  terme , 
en  pareil  cas ,  devrait  être  regardée  comme  con- 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1343. 

(2)  L.  10,  §  1,  ff.  Je  Pactis. 


(3)  Code  de  Hollande ,  art.  sup[>. 
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venue  uniquementdans  L'intérêt  du  débileiir,  pour 
lui  donner  le  temps  qu'il  a  jugé  nécessaire  pour 
exécuter  sa  promesse.  Il  a  seulement  voulu  par  là 
qu'on  ne  pût  lui  demander  l'exécution  de  l'obli- 
gation principale  ,  ni  la  peine  ,  avant  que  ce 
terme  fût  échu  ;  en  un  mot,  la  peine  portait,  non 
pas  sur  le  retard  qu'il  mettrait  dans  l'exécution 
de  l'obligation  ,  mais  sur  l'inexécution  absolue  de 
l'engagement.  Il  faut  donc ,  en  l'absence  d'une 
déclaration  dans  l'acte  portant  que  la  peine  est 
stipulée  pour  le  simple  retard,  des  circonstances 
particulières  qui  indiquent  clairement  qu'elle  a 
été  convenue  dans  cette  vue. 

Mais  lorsque  le  montant  de  la  peine  sera  évi- 
demment de  beaucoup  inférieur  à  l'intérêt  qu'au- 
rait le  créancier  à  ce  que  l'obligation  principale 
fût  exécutée ,  et  qu'il  y  aura  un  terme  fixé  pour 
l'exécution  ,  alors  on  présumera  facilement  que 
la  clause  pénale  a  été  convenue  pour  le  simple 
retard ,  puisqu'aulrement ,  loin  d'assurer  l'exé- 
cution de  l'obligation  principale  ,  ce  qui  est  son 
but ,  elle  ne  serait  d'aucune  utilité  pour  le  créan- 
cier ,  ne  signifierait  absolument  rien  ,  celui-ci  ne 
pouvant  raisonnablement  avoir  eu  en  vue  une 
chose  d'une  bien  moins  grande  valeur  que  celle  qui 
est  l'objet  de  l'obligation  elle-mème,on  le  suppose. 

Par  exemple ,  si ,  en  vendant  à  quelqu'un  une 
certaine  chose  moyennant  5,000  francs,  je  le 
charge  ,  par  le  contrat ,  de  payer  celte  somme 
dans  deux  mois  à  Paul ,  mon  créancier ,  qui  me- 
nace de  me  poursuivre  avec  rigueur  ,  qui  pourrait 
même  exercer  contre  moi  la  contrainte  par  corps, 
et  qu'à  cette  convention  j'ajoute  une  clause  pé- 
nale de  200  francs  pour  le  cas  où  cet  acheteur 
ne  remplirait  pas  son  engagement,  sans  autre 
explication  ,  il  est  clair  que  la  peine  est  stipulée 
ici  pour  le  simple  retard ,  bien  qu'il  n'ait  pas  été 
dit  formellement  qu'elle  serait  encourue  par  le 
seul  défaut  de  payement  à  l'échéance  du  terme  ; 
car  si  je  ne  pouvais  demander  la  peine  et  le  prin- 
cipal ,  dans  le  cas  où  ce  payement  n'aurait  pas 
eu  lieu  à  l'époque  fixée,  la  clause  pénale  ne  signi- 
fierait absolument  rien  du  tout.  Au  lieu  que  dans 
l'espèce  précédente,  les  2,000  francs  qui  forment 
la  peine  ne  sont  pas  évidemment  inférieurs  au 
montant  de  l'intérêt  que  je  puis  avoir  à  ce  que 
celui  qui  m'a  fait  la  promesse  de  me  passer  acte 
de  vente  de  sa  maison  moyennant  20,000  francs, 
et  sous  la  peine  de  2,000  francs,  exécute  cette 


promesse ,  puisque  si  la  maison  peut  valoir  plus 
de  20,000  francs  ,  elle  peut  aussi  valoir  moins. 
D'autres  raisons  encore  ,  et  que  j'ai  pu  prévoir, 
pouvaient  même  me  faire  préférer  la  peine  à  la 
maison  avec  l'obligation  d'en  payer  le  prix.  Aussi, 
dans  ce  cas  ,  et  en  l'absence  d'une  clause  qui 
indique  clairement  que  la  peine  a  été  stipulée 
même  pour  le  simple  retard  ,  et  non  pas  seule- 
ment pour  l'inexécution  absolue  de  la  promesse, 
je  ne  puis  demander  le  principal  et  la  peine  :  je 
dois  opter ,  et  encore,  quant  à  la  peine,  seulement 
lorsque  le  débiteur  aura  été  mis  en  demeure , 
suivant  ce  qui  sera  dit  plus  bas. 

L'on  voit,  d'apès  cela  ,  que  la  volonté  des  par- 
ties touchant  le  point  de  savoir  si  la  peine  a  été 
ou  non  stipulée  pour  le  simple  retard  ,  lorsqu'il 
n'y  aura  pas  de  déclaration  précise  à  cet  égard 
dans  l'acte,  sera  bien  plus  facile  à  connaître  dans 
les  contrats  unilatéraux,  où  celui  qui  aura  sti- 
pulé la  peine  n'aura  rien  à  faire  ni  à  donner  de 
son  côté  ,  parce  qu'il  aurait  déjà  fait  ou  donné  ce 
qui  est  la  cause  de  l'obligation  principale,  qu'elle 
ne  le  sera  dans  les  contrats  synallagmatiques. 
Dans  ces  derniers  il  sera  bien  rare ,  en  effet ,  en 
l'absence  d'une  clause  à  ce  sujet  dans  l'acte,  qu'on 
doive  regarder  la  peine  comme  stipulée  pour  le 
simple  retard  ,  quoiqu'il  y  ait  un  terme  convenu 
pour  l'exécution  de  l'obligation;  il  faudra  pour 
cela  des  circonstances  particulières  qui  ne  per- 
mettent pas  de  douter  que  telle  a  été  l'intention 
des  parties ,  ou  que  la  nature  même  de  l'affaire 
indique  que  la  peine  aété  convenue  pour  le  simple 
retard  :  comme  dans  le  cas  où  un  marchand  au- 
rait loué  sa  voiture  à  quelqu'un  ,  à  la  charge  de 
la  lui  rendre  un  certain  jour  pour  qu'il  pût  s'en 
servir  pour  transporter  ses  marchandises  à  une 
certaine  foire ,  à  peine  de  50  francs,  indépen- 
damment du  prix  du  louage.  Ici  la  peine  ne  por- 
terait que  sur  le  fait  de  la  non-restitution  de  la 
voiture  au  jour  fixé  ,  et  non  sur  la  non-restitution 
elle-même  ni  sur  le  défaut  de  payement  du  prix 
convenu  pour  le  loyer. 

545.  En  disant  que  le  créancier  ne  peut  de- 
mander le  principal  et  la  peine  ,  l'art.  1229  ne 
fait  exception  que  pour  le  cas  où  elle  a  été  sti- 
pulée pour  le  simple  relard,  et  nous  venons  d'ex- 
pliquer ce  que  l'on  doit  entendre  par  là.  Mais 
l'art.  2047  porte  que  «  l'on  peut  ajouter  à  une 
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e  transaction  une  peine  contre  celui  qui  man- 
t  quera  de  l'exécuter.  »  En  quel  sens  cette  dis- 
position doit-elle  être  entendue?  Est-ce  dans  le 
sens  du  principe  consacré  par  l'art.  4229,  que 
Ton  ne  peut  tout  à  la  fois  demander  le  principal 
et  la  peine ,  à  moins  qu'elle  n'ait  été  stipulée 
pour  le  simple  retard  ;  ou  bien  en  ce  sens  que  la 
transaction  doit  être  maintenue  et  que  la  peine 
n'en  sera  pas  moins  due  par  celui  qui  se  refusera 
à  l'exécuter  selon  sa  teneur? 

Nous  avons  dit  plus  haut  que,  lorsqu'ayant 
traité  avec  un  incapable ,  je  fais  ensuite  avec  lui, 
devenu  capable ,  un  acte  par  lequel  il  confirme 
son  engagement ,  en  se  soumettant  aussi  aune 
peine  pour  le  cas  où  il  reviendrait  contre,  j'ai 
bien  le  choix,  ce  cas  échéant,  ou  de  m'en  tenir 
à  l'acte  confirmalif ,  et  par  conséquent  de  faire 
maintenir  le  premier  acte ,  ou  ,  en  abandonnant 
le  bénéfice  de  la  ratification,  de  demander  la 
peine  ;  mais  qu'en  principe  je  ne  puis  tout  à  la 
fois  profiter  de  la  ratification  et  demander  la 
peine.  Telle  est  la  doctrine  de  Pothier ,  qui  s'ex- 
prime ainsi  sur  ce  point  dans  son  Traité  des  Obli- 
gations, n°  545  :  «  De  même  que  la  clause  pé- 
«  nale  n'ôte  pas  à  celui  qui  a  stipulé  la  peine  , 
«  l'action  qui  naît  de  l'engagement  principal  ;  de 
«  même  elle  ne  lui  ôte  point  non  plus  les  excep- 
t  tions  et  fins  de  non-recevoir  qui  en  pourraient 
t  résulter. 

«  Par  exemple ,  si  je  suis  convenu  avec  un 
«  mineur  devenu  majeur,  qu'il  ne  reviendrait 
<l  point  contre  la  vente  d'un  héritage  qu'il  m'a 
t  faite  en  minorité  ,  et  que  j'aie  stipulé  de  lui 
t  par  forme  de  peine  une  certaine  somme  ,  au 
«  cas  qu'il  contrevînt  à  la  convention  ;  s'il  vient 
t  par  la  suite  à  m'assigner  en  entérinement  de 
c  lettres  de  rescision  contre  cette  aliénation  ,  la 
«  clause  pénale  insérée  dans  notre  traité  n'em- 
i  péchera  pas  que  je  ne  puisse  opposer  contre 
t  sa  demande  la  fin  de  non-recevoir  qui  résulte 
<  de  l'engagement  principal  qu'il  a  contracté 
c  dans  notre  traité,  de  ne  point  revenir  contre 
«  cette  aliénation.  Mais  comme  celui  qui  a  sti- 
i  pulé  la  peine  ne  peut  pas  percevoir  et  la  peine 
«  et  ce  qui  est  renfermé  dans  l'engagement  prin- 
«  cipal ,  si  j'use  de  la  fin  de  non-recevoir ,  et 
c  que  je  le  fasse  déclarer  non  recevable  ,  je  ne 
«  pourrai  plus  exiger  de  lui  la  peine  que  j'ai 
«  stipulée  ,  et,  vice  versa ,  si  j'ai  exigé  de  lui  la 


«  peine  ,  je  ne  pourrai  pas  user  de  la  fin  de  non- 
i  recevoir.  C'est  ce  qui  résulte  de  la  loi  10,  §  1, 
«  ff.  de  Paclis. 

«  La  décision  de  cette  loi,  continue  Pothier, 
«  n'a  rien  de  contraire  à  celle  de  la  loi  125,  §  6, 
t  ff.  de  Verb.  oblig.  Lorsque  j'ai  eu  convention 
«  sous  une  certaine  peine  avec  vous  devenu 
«  majeur,  que  vous  ne  reviendriez  pas  contre  la 
«  vente  d'un  héritage  que  vous  m'aviez  faite  en 
«  minorité ,  l'objet  de  cette  convention  est  de 
«  me  procurer  ma  libération  d'une  action  resci- 
«  soire  que  vous  aviez  effectivement  contre  moi  : 
«  c'est  pourquoi ,  lorsqu'en  vous  opposant  la  fin 
c  de  non-recevoir  qui  résulte  de  cette  coi.ven- 
«  tion,  et  en  vous  faisant  en  conséquence  décla- 
«  rer  non  recevable  dans  votre  action  ,  je  me  suis 
«  procuré  la  libération  de  cette  action ,  je  ne 
i  puis  plus  vous  demander  la  peine  ;  autrement 
«  j'aurais  tout  à  la  fois  et  la  chose  et  la  peine , 
«  ce  qui  ne  peut  pas  être.  Telle  est  l'espèce  de 
«  la  loi  10  ,  §  1,  ff.  de  Pactis,  que  nous  venons 
«  de  rapporter  ;  celle  de  la  loi  122  qui  nous  est 
«  opposée,  est  très-différente.  Après  un  partage 
«  qui  est  par  lui-même  valable  ,  et  non  sujet  à 
i  aucune  action  rescisoire  ,  dans  la  crainte  d'es- 
«  suyer  un  procès,  quoique  mal  fondé,  nous 
«  sommes  convenus  ,  sous  une  certaine  peine, 
t  de  ne  pas  revenir  contre.  L'objet  de  cette  con- 
«  vention  n'est  pas ,  comme  dans  l'espèce  pré- 
«  cédente,  de  me  procurer  la  libération  de  quel- 
t  que  action  rescisoire  que  vous  eussiez  contre 
€  ce  partage  ,  puisque  vous  n'en  aviez  aucune  : 
<r  le  seul  objet  de  la  convention  est  de  ne  pas 
«  essuyer  un  procès  :  c'est  pourquoi,  si  vous 
t  m'en  avez  fait  un  ,  quoique  j'aie  obtenu  congé 
«  de  votre  demande ,  il  y  aura  lieu  à  la  peine , 
«  car  la  seule  chose  qui  faisait  l'objet  de  notre 
«  convention  étant  de  ne  pas  essuyer  un  procès, 
a  quoique  mal  fondé ,  m'en  ayant  fait  essuyer 
t  un  ,  il  est  vrai  de  dire  que  vous  m'avez  privé 
t  de  ce  qui  faisait  l'objet  de  notre  convention  ; 
«   d'où  il  suit  qu'il  y  a  lieu  à  la  peine,  t 

Et  cet  auteur ,  agitant  plus  loin  (  au  n°  548  ) 
la  question  de  savoir  s'il  est  nécessaire  que  le  fait 
qui  donne  ouverture  à  l'obligation  pénale  ait  eu 
effet  pour  que  la  peine  soit  due ,  dit  que  cela 
dépend  de  l'intention  qu'ont  eue  les  parties  ; 
mais  que  la  peine  est  due  dans  le  cas  de  la  déci- 
sion qu'il  a  donnée  sur  l'espèce  d'une  clause  pé- 
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nale  ajoutée  à  un  acte  de  partage,  contre  celui 
qui  contreviendrait  à  cet  acte,  et  où  il  cite  à  l'ap- 
pui de  sa  décision  cette  loi  122,  §  6,  ff.  de  Verb. 
oblig.,  qui,  selon  lui,  n'est  point  contraire  à  la 
loi  10,  §  1 ,  ff.  de  Paclis. 

Mais  nous  devons  faire  observer  que  Pothier, 
en  citant  cette  loi  122  de  Verb.  oblig.  à  l'appui 
de  son  opinion,   a  omis  une  circonstance  im- 
portante ,  et  qui  fait  précisément  que  cette  même 
loi  paraît  formellement  opposée  à  l'autre.  En 
effet ,  il  ne  s'agit  pas  simplement ,  dans  l'espèce 
de  cette  loi ,  d'un  acte  de  partage  ordinaire  avec 
clause  pénale  ;  il  s'agit  de  deux  frères  institués 
héritiers  par  leur  père,  et  qui  étaient  réciproque- 
ment grevés  par  lui  de  fidéicommis  pour    leur 
part  au  profit  du  survivant  d'entre  eux  (î).  Ils  ont 
partagé  les  biens ,  en  se  remettant  le  fidéicom- 
mis ;  et,  à  cet  effet,  ils  ont  déclaré  dans  l'acte  de 
partage  qu'ils  ne  reviendraient  pas  contre  la  divi- 
sion ainsi  opérée  entre  eux  ,  et  que  si  l'un  d'eux 
revenait  contre ,  il  payerait  une  peine  à  l'autre. 
Après  la  mort  de  l'un  d'eux,  le  survivant  a  formé, 
contre  les  héritiers  du  prédécédé ,  demande  en 
restitution  des  objets  composant  la  part  de  ce 
dernier  dans  l'hérédité  paternelle,  comme  étant, 
celui-ci ,  chargé  de  les  lui  remettre  à  sa  mort , 
suivant  la  volonté  du  testateur ,  mais  oubliant  à 
cet  égard  la  renonciation  faite  dans  l'acte  de  par- 
tage ,  et  qui  était  une  sorte  de  transaction ,  un 
traité  qui  affranchissait  la  part  de  chacun  ,  de  la 
charge  dont  elle  était  grevée.  Le  demandeur  a 
donc  été  déclaré  non  recevable  dans  sa  demande, 
sur  le  fondement  qu'il  y  avait  eu  transaction  au 
sujet  de  ce  fidéicommis.  C'est  dans  cet  état  de 
choses  que  le  jurisconsulte  Scœvola  agite  la  ques- 
tion de  savoir  si  la  peine  portée  dans  l'acte  de 
partage  est  encourue  par  celui  qui  a  formé  la 
demande,  pour  avoir  par  là  contrevenu  à  l'acte 
de  partage  ;  et  il  dit  que,  d'après  les  faits  de  la 
cause ,  la  peine  est  effectivement  due  :  Duo  fra- 
tres  hœredilatem  inler  se  diviserunt,  et  caverunt 

Slbi  NIHIL  SE  CONTRA  EAM  MVISIONEM  FACTUROS  ,  ET 
SI  CONTRA  QUIS  FECISSET,  POEN AM  ALTER  ALTER1  PRO- 

misit  :  post  mortem  altcrius ,  is  qui  supcrvixit 
petit  ab  hœredibus  ejus  hœredilatem,  quasi  ex 
causa  fideicommissi  sibia  paire  relicti  debitam; 

(1)  Probablement  pour  le  cas  où  le  prémourant  ne  laisserait 
pas  d'enfants ,  ainsi  que  l'observe  Godefroy  en  ses  notes  sur  cette 
loi. 


et  advcrsus  eum  pronuncialum  est ,  quasi  de  hoc 
quoque  transaclum  fuisset  :  Quœsitum  est,  an 
pœna  commissa  esset  ?  Respondit  pœnam ,  secun- 
dum  ea  quœ  proponunlur,  commissam. 

Ainsi,  les  héritiers  du  prédécédé  ont  eu  tout  à 
la  fois  l'avantage  de  garder  la  part  de  leur  auteur, 
par  l'abolition  du  fidéicommis,  et  la  peine  ;  l'acte 
de  partage  par  lequel  les  deux  frères  avaient 
transigé  sur  ce  fidéicommis,  en  renonçant  réci- 
proquement à  son  bénéfice  éventuel ,  a  produit 
un  double  effet  au  profit  des  héritiers  du  prédé- 
cédé :  le  congé  de  la  demande  formée  par  le  sur- 
vivant, par  conséquent  la  conservation  des  objets 
grevés  du  fidéicommis ,  et  la  peine  promise  par 
le  premier  pour  le  cas  où  il  reviendrait  contre  le 
partage  opéré  avec  son  frère  ;  ce  qui,  comme  on 
le  voit,  n'est  pas  le  cas  prévu  par  Pothier,  celui 
d'un  simple  partage  entre  héritiers  qui  n'étaient 
chargés  d'aucun  fidéicommis  les  uns  envers  les 
autres,  qui  n'ont  traité  sur  rien  autre  chose  que 
sur  la  division  des  biens,  cas  où  l'on  conçoit  très- 
bien  que  la  clause  pénale  n'ayant  pour  objet  que 
de  prévenir  une  demande  en  nouveau  partage,  la 
peine  soit  encourue  par  celui  qui,  au  mépris  du 
partage  opéré,  forme  cette  demande,  et  cela  sans 
préjudice  du  maintien  du  partage,  si  d'ailleurs  ce 
partage  est  valable  par  lui-même.  Au  lieu  que 
dans  l'espèce  de  la  loi  romaine,  oulre  la  division 
des  biens  opérée  entre  les  deux  frères,  il  y  avait 
renonciation  au  fidéicommis  dont  ils  étaient  réci- 
proquement grevés  l'un  envers  l'autre  ;  la  clause 
pénale  portait  donc  aussi  sur  cette  renonciation, 
et  même  principalement.  Or,  si  cette  renoncia- 
tion a  eu  son  effet ,  et  si  néanmoins  la  peine  a 
dû  être  payée,  ainsi  que  le  dit  le  jurisconsulte,- 
la  partie  a  eu  tout  à  la  fois  le  principal  et  la  prime, 
contrairement  à  la  loi  10,  §  1,  ff.  de  Paclis,  quoi 
qu'en  dise  Pothier. 

La  loi  16,  ff.  de  Transaclionibus ,  décide  bien 
que  le  créancier,  dans  le  cas  qui  y  est  prévu  , 
peut  tout  à  la  fois  faire  maintenir  la  transaction 
et  demander  la  peine  au  débiteur  qui  est  revenu 
contre  elle  ;  mais ,  dans  l'espèce  de  cette  loi ,  les 
parties  étaient  convenues  de  ce  double  effet  :  la 
clause  pénale  n'avait  pour  objet  que  de  prévenir 
un  procès  ;  elle  était  stipulée  sans  préjudice  du 
maintien  de  la  transaction  ;  et  si  c'était  unique- 
ment d'un  cas  semblable  que  doit  être  entendu 
l'art.  2047,  quand  il  dit  que  l'on  peut  ajouter  à 
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une  transaction  la  stipulation  d'une  peine  contre 
celui  qui  manquera  de  l'exécuter,  il  n'y  aurait  pas 
de  difficulté;  les  parties  devraient  observer  la 
loi  qu'elles  se  seraient  faite ,  quid  fidem  licitœ 
transactionis  rupii ,  dit  Hermogénien  dans  celle 
loi ,  non  exceplione  tanlum  summovebitur,  sed  et 
pœnam,  quam  si  contra  placila  fecerit,  rato 
manente  pacto,  stipulanli  recle  pomiserat,  prœ- 
slare  cogetur. 

Ainsi,  lorsque  les  parties  sont  convenues  que, 
en  cas  de  contravention  à  Fade ,  la  peine  sera 
encourue,  sans  préjudice  du  maintien  de  la  trans- 
action ,  rato  manente  pacto ,  l'acte  doit  en  effet 
être  maintenu ,  et  la  peine  doit  être  payée  par  la 
partie  qui  contrevient  à  la  convention.  Rien  de 
plus  raisonnable  que  cette  décision,  parce  qu'en 
effet  la  peine  a  été  stipulée  principalement  en  vue 
de  prévenir  un  procès.  Mais  on  ne  trouve  pas  une 
pareille  déclaration ,  rato  manente  pacto  ,  dans 
l'espèce  de  la  loi  122,  §  6,  ff.  de  Yerb.  oblig. 

La  loi  37,  au  Code,  de  Transaclionibus ,  dont 
nous  n'avons  pas  encore  parlé,  se  borne  à  décider 
que  lorsqu'une  peine  a  été  ajoutée  à  une  transac- 
tion pour  le  cas  où  l'une  des  parties  manquerait 
de  l'exécuter,  l'autre  partie  peut  exiger  la  peine  ; 
mais  cette  loi  ne  dit  pas  que  la  partie  peut  aussi  faire 
maintenir  la  transaction  tout  en  exigeant  la  peine, 
seul  point  qui  fasse  difficulté  :  Promisses  transac- 
tionis causa  non  impletis ,  pœnam  in  slipulatio- 
nem  deductam,  si  contra  factum  fucrit,  exigiposse 
constat. 

Enfin  dans  le  rapport  fait  au  tribunat  sur  la 
loi  des  Transactions ,  au  nom  de  la  section  de 
législation  ,  on  lit  :  a  La  transaction,  comme  les 
t  autres  contrats  en  général ,  est  susceptible  de 
«  la  stipulation  d'une  peine  contre  celui  qui  man- 
«  querait  de  l'exécuter.  Cette  stipulation  a  des 
«  règles  particulières  relativement  à  son  exécu- 
i  tion  ;  et  ces  règles  sontvexpliquées  avec  soin 
«  dans  la  section  6  du  chapitre  m  de  la  loi  sur 
i  les  contrats  et  obligations  conventionnelles  en 
c  général.  >  D'après  cela ,  la  règle  que  le  créan- 
cier ne  peut  tout  à  la  fois  demander  le  principal 
et  la  peine ,  à  moins  qu'elle  n'ait  été  stipulée 
pour  le  simple  retard,  serait  donc  applicable  aux 
transactions  comme  aux  autres  contrats. 

Plusieurs  explications  ont  été  données  pour 
concilier  les  deux  lois  romaines  citées  d'abord , 
indépendamment  de  celle  de  Pothier,  qui  ne  les 


concilie  réellement  point  du  tout,  parce  que  cet 
auteur  a  dénaturé  l'espèce  de  l'un  de  ces  textes. 
Nous  croyons  les  avoir  mieux  entendus.  On  a 
aussi  cherché  à  concilier  nos  art.  1229  et  2047 
par  l'analyse  des  lois  romaines  ;  et  il  faut  avouer 
que  l'on  n'a  guère  mieux  réussi  sous  ce  rapport. 

M.  Toullier  dit  fort  bien  (i)  <t  que  la  clause 
pénale  ajoutée  à  une  transaction  étant  stipulée 
pour  mettre  fin  à  un  procès  ou  pour  en  prévenir 
un  ,  l'infraction  à  la  transaction ,  ou  le  refus  de 
l'exécuter ,  est  la  seule  condition  dont  les  con- 
tractants ont  fait  dépendre  la  naissance  de  l'obli- 
gation pénale  ;  que  cette  condition  est  donc 
accomplie,  et,  par  conséquent  la  peine  encourue 
est  exigible  du  moment  où  la  transaction  est 
enfreinte ,  ou  que  le  débiteur  est  constitué  en 
demeure  de  l'exécuter;  et  que  le  juge  qui  se 
permettrait  de  joindre  au  fond  la  demande  de 
la  peine,  ou  d'en  retarder  la  condamnation  jus- 
qu'au jugement  à  rendre  au  fond,  contreviendrait 
à  la  loi  du  contrat,  parce  qu'il  préjugerait  que 
l'obligation  de  payer  la  peine  ne  dépend  pas  de 
la  seule  condition  qu'y  ont  mise  les  contractants, 
c'est-à-dire  de  l'infraction  de  la  transaction  ou 
du  refus  de  l'exécuter,  mais  encore  de  l'issue  du 
jugement  à  rendre  sur  le  fond  soit  eu  faveur  de 
celui  qui  a  enfreint  la  transaction  ,  soit  contre 
lui  ;  ce  qui  n'est  pas.  » 

Mais  cet  auteur  ajoute  que,  <  après  avoir 
exigé  le  payement  de  la  peine ,  la  partie  peut 
encore  demander  l'exécution  de  la  transaction , 
ou  tirer  de  cet  acte  une  exception  contre  la  de- 
mande de  son  adversaire  ;  qu'en  cela  elle  ne 
contrevient  point  au  principe  consacré  par  l'ar- 
ticle 1229,  qui  ne  veut  pas  qu'on  puisse  deman- 
der en  même  temps  le  principal  et  la  peine  ;  qu'il 
y  a  deux  exceptions  à  ce  principe  :  l'une ,  lors- 
que la  peine  est  stipulée  pour  le  simple  retard  ; 
l'autre,  lorsqu'elle  est  stipulée  indépendamment 
de  l'obligation  primitive ,  et  sans  préjudicier  à 
son  exécution  ,  rato  manente  pacto,  comme  dit 
la  loi  16,  ff.  de  Transacl.  ;  qu'il  n'y  a  aucune  dif- 
ficulté lorsqu'il  résulte  de  Ja  convention  que  la 
peine  a  été  stipulée;  pour  le  seul  fait  de  l'infrac- 
tion de  la  transaction  ,  par  le  refus  de  l'exécuter  ; 
qu'alors  aucune  des  parties  ne  sera  reçue  à  l'atta- 
quer avant  de  payer  la  peine  convenue  ,  en  un 

(1)  Tome  VI ,  n°  829. 
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mot,  qu'elle  est  due  sans  préjudice  de  l'exécu- 
tion de  la  transaction;  mais,  de  plus,  que  cette 
convention  parait  implicitement  contenue  dans 
la  clause  pénale  ajoutée  à  la  transaction  ;  que  la 
peine  est  stipulée,  non  pas  comme  une  compensa- 
tion des  dommages-intérêts  qui  pourraient  résul- 
ter de  l'inexécution  absolue  de  la  transaction, 
mais  comme  une  indemnité  des  embarras,  des 
frais,  des  inquiétudes  que  cause  à  l'autre  partie 
la  nécessité  de  soutenir  un  procès  qu'on  aurait 
voulu  prévenir;  que  c'est  ainsi  qu'on  doit  inter- 
préter les  clauses  pénales  ajoutées  aux  transac- 
tions ,  lorsque  les  termes  de  la  convention  n'y 
résistent  pas.  » 

Ainsi,  selon  cet  auteur,  toutes  les  fois  que  les 
termes  delà  convention  n'y  résisteraient  pas,  l'on 
devrait  entendre  l'art.  2047  (i)  comme  renfer- 
mant un  principe  indépendant  de  celui  de  l'ar- 
ticle 1229. 

M.  Delvincourt  donne  une  autre  interprétation. 
t  Comment ,  dit-il  ,  doivent  être  entendus  ces 
«  mots  de  l'art.  2047  :  On  peut  ajouter  à  une 
t  transaction  la  stipulation  d'une  peine  contre 
€  celui  qui  manquera  de  l'exécuter,  quand  les 
«  parties  ne  se  sont  pas  expliquées  sur  le  motif 

<  qu'elles  ont  eu  en  souscrivant  la  clause  pénale? 

<  Si  l'une  des  parties  revient  sur  quelque  objet 
«  compris  dans  la  transaction  ,  et  qu'au  moyen  de 
«   cette  même  transaction  qui  lui  est  opposée, 

<  elle  soit  déboutée  de  sa  demande,  le  défendeur 
c  pourrait-il  exiger  la  peine?  Ne  lui  opposera- 
t  t-on  pas  le  principe  qu'il  ne  peut  avoir  tout  à  la 
(   fois  le  principal  et  la  peine  ? 

«  Je  pense  que  cette  question ,  qui  est  assez 
*  délicate  ,  et  sur  laquelle  les  lois  romaines  elles- 

<  mêmes  ne  paraissent  pas  être  d'accord,  comme 
«  on  peut  le  voir  par  le  rapprochement  des 

<  lois  10,  §  1* ff.  de  Pactis,  et  122,  §  6,  ff.  de 
«    Vcrb.  oblig.  (2),  peut  être  résolue  à  l'aide  de 

<  la  distinction  suivante.  Si  tout  est  fini  par  la 
c  transaction,  de  manière  qu'il  n'y  ait  rien  à  faire, 
t   rien  à  exécuter  par  aucune  des  parties,  et  que 

<  cependant  il  y  ait  une  peine  de  stipulée,  l'on 
«  présumera  que  les  parties  ont  voulu  prévenir 
«  tout  procès  ;  et  dès  qu'il  en  a  existé  un ,  la 
«   peine  est  encourue  quand  même  le  demandeur 


«  serait  débouté.  Mais  si  la  transaction  portait 
t  aussi  obligation,  de  la  part  des  parties,  ou  de 
t  l'une  d'elles ,  de  donner  ou  de  faire  quelque 
t  chose ,  l'on  présumera  que  la  peine  n'a  été 
«  stipulée  que  pour  le  cas  où  les  choses  promises 
«  ne  seraient  pas  exécutées  ;  et  en  conséquence 
1  si  la  partie  qui  a  intérêt  que  l'obligation  soit 
«  exécutée  ,  en  poursuit  et  obtient  l'exécution  , 
<   elle  ne  pourra  exiger  la  peine.  » 

Cette  conciliation  nous  paraît  bien  plus  con- 
forme aux  principes,  que  la  décision  trop  absolue 
de  M.  Toullier.  Elle  rentre  d'ailleurs  beaucoup 
dans  celle  de  Pothier,  suivant  la  manière  dont  il 
a  cherché  à  concilier  la  loi  10,  §  1,  S.  de  Pactis, 
avec  la  loi  122,  §  6,  ff.  de  Verb.  oblig.  Du  reste, 
il  est  bien  certain  que  la  loi  16,  ff.  de  TransaH., 
ne  fait  rien  à  la  question ,  puisqu'elle  statue  sur 
un  cas  où  les  parties  ont  exprimé  leur  intention 
que  la  clause  pénale  aurait  son  effet,  sans  préju- 
dice de  celui  de  la  transaction  elle-même  (ralo 
manenle  pacto) ,  au  cas  où  l'une  des  parties  n'exé- 
cuterait pas  la  convention.  Elle  serait  même  con- 
traire à  la  décision  de  M.  Toullier  par  argument 
a  contrario ,  si  les  arguments  de  cette  sorte 
étaient  toujours  d'un  grand  poids. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  n'y  pas  plus  de  raison  de 
dire  que,  dans  une  transaction  qui  laisse  à  faire 
ou  à  donner  quelque  chose  par  chacune  des  par- 
ties, ou  par  l'une  d'elles,  et  à  laquelle  on  a  ajouté 
une  clause  pénale,  il  y  a  lieu  tout  à  la  fois  à  l'exé- 
cution de  la  transaction  ,  et  à  la  peine  en  cas  d'in- 
fraction, qu'il  n'y  a  lieu  de  le  dire  dans  un  contrat 
de  vente,  de  société,  dans  un  acte  confirma- 
tif ,  etc.  ;  car  dans  tous  ces  cas  aussi  la  clause 
pénale  a  été  stipulée  pour  assurer  l'exécution  de 
la  convention,  par  conséquent  pour  prévenir  des 
embarras,  un  procès  même,  parla  crainte  qu'elle 
a  pour  objet  d'inspirer  au  débiteur.  C'est  donc 
une  question  d'intention  ,  mais  qui  ne  doit  pas  , 
en  général,  même  en  matière  de  transaction, 
être  résolue  en  ce  sens  qu'il  y  ait  lieu  à  demander 
le  principal  et  la  peine,  ainsi  que  le  dit  M.  Toullier. 

Nous  conviendrons  toutefois ,  et  par  cela 
même  que  c'est  une  question  d'intention,  que  si 
la  peine  stipulée  était  peu  considérable,  en  com- 
paraison de  la  valeur  des  droits  réclamés  et  que 


(1)  Disposition  supprimée  dans  le  Code  de  Hollande.  ces  deux  textes  se  concilient  parfaitement  ;  pour  nous,  nous 

(2)  Ainsi  31  Delvincourt  ne  pense  paç,  comme  Pothier,  que       croyons  au  contraire  qu'ils  sont  opposés  au  fond. 
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la  transaction  assure  à  la  partie  qui  l'exécute, 
cette  peine  devrait  être  considérée  comme  con- 
venue principalement  pour  le  préjudice  que  lui 
ferait  éprouver  le  défaut  d'exécution  volontaire 
de  l'acte,  et  en  conséquence  que  la  contravention 
ferait  encourir  la  peine ,  quoique  celte  contra- 
vention n'eût  eu  aucun  résultat ,  la  transaction 
devant  être  aussi  exécutée.  Mais  si  la  peine  n'était 
pas  visiblement  d'une  valeur  inférieure  à  ce  que 
l'une  des  parties  devait  encore  faire  pour  l'autre 
en  exécution  de  la  transaction,  alors  cette  der- 
nière partie  n'auraitque  le  choix  ,  ou  de  la  peine, 
en  cas  d'inexécution,  et  en  conservant  ce  qu'elle 
a  dans  sa  main ,  ou  de  conclure  à  l'exécution  de 
la  transaction  dans  toute  sa  teneur. 

346.  On  doit,  en  général,  appliquer  les  mêmes 
décisions,  et  avec  les  mêmes  modifications,  aux 
actes  de  confirmation  ou  de  ratification ,  avec 
clause  pénale,  des  obligations  annulables  ou 
rescindables ,  susceptibles  d'être  confirmées  ;  et, 
d'après  cela,  si  l'obligation  confirmée  a  été  exé- 
cutée en  temps  d'incapacité,  ou  pendant  la  vio- 
lence ,  ou  avant  la  découverte  du  dol  ou  de  l'er- 
reur, comme  c'est  évidemment  en  vue  seulement 
de  prévenir  une  action  en  nullité  ou  en  rescision 
que  l'acte  confirmatif  avec  clause  pénale  a  été 
consenti ,  on  doit  décider  que  la  partie  qui  revient 
contre  cette  obligation ,  et  par  cela  même  contre 
l'acte  de  ratification  ,  doit  subir  la  peine,  et  doit 
être  forcée  aussi  de  respecter  cet  acte.  Mais  si, 
au  contraire  ,  l'obligation  primitive  n'a  point 
encore  été  exécutée  lorsqu'est  intervenu  l'acte 
confirmatif  avec  clause  pénale,  et  que  le  débiteur, 
nonobstant  cet  acte  ,  ne  veuille  pas  exécuter  le 
premier  engagement ,  alors  le  créancier  n'a  que 
le  choix ,  ou  de  demander  la  peine  au  débiteur 
mis  en  demeure ,  mais  en  laissant  à  celui-ci  les 
moyens  qu'il  avait  à  faire  valoir  contre  cet  enga- 
gement ,  ou  bien  de  demander  l'exécution  de  ce 
même  engagement,  en  vertu  de  l'acte  confirmatif, 
et  en  négligeant  de  demander  la  peine;  car 
autrement  ce  serait  demander  le  principal  et  la 
peine ,  contre  le  principe  de  l'art.  1229.  Au  lieu 
que,  dans  le  premier  cas,  comme  elle  n'a  évidem- 
ment été  promise  que  pour  prévenir  un  procès  , 
en  la  demandant  pour  ce  cas ,  on  la  demande 
précisément  quant  à  l'objet  pour  lequel  elle  avait 
été  stipulée. 


347.  La  même  décision  doit  aussi  s'appliquer, 
et  avec  la  même  distinction  ,  aux  clauses  pénales 
insérées  dans  les  actes  de  partage ,  et  surtout 
lorsque  dans  ces  actes ,  faits  avec  clause  pénale, 
il  n'y  aura  pas  de  points  litigieux  ou  contestés 
entre  les  parties  ,  comme  des  questions  de  rap- 
port ou  de  réduction ,  ou  des  difficultés  sur  la 
quotité  qui  revient  à  chacune  d'elles  ;  que  ce  sera 
simplement  une  division  des  biens  ;  alors  la  clause 
pénale  aura  été  évidemment  convenue  dans  le 
seul  but  de  prévenir  une  demande  en  nouveau 
partage,  et  si  celle  demande  a  lieu,  la  peine  sera 
encourue,  sans  préjudice  du  maintien  du  partage 

3-48.  Toutefois  ce  partage  pourrait  encore  être 
attaqué  pour  les  causes  ordinaires  de  nullité  ou 
de  rescision ,  par  conséquent  pour  cause  de  lésion 
de  plus  du  quart,  conformément  à  l'art.  888,  qui 
porte  que  l'action  en  rescision  est  admise  contre 
tout  acte  qui  a  pour  objet  de  faire  cesser  l'indivi- 
sion entre  cohéritiers,  encore  qu'il  fût  qualifié  de 
vente ,  d'échange ,  de  transaction  ou  de  toute 
autre  manière.  Et  la  peine  elle-même  ne  serait 
pas  due,  s'il  y  avait  effectivement  lésion  de  plus 
du  quart,  attendu  qu'elle  n'est  pas  due  quand  la 
convention  principale  est  nulle  (art.  1227);  or 
la  rescision  a  le  même  effet  que  la  nullité  quant  à 
la  clause  pénale.  On  ne  peut  pas  plus,  sous  la 
forme  d'une  peine,  couvrir  le  vice  de  lésion  de 
plus  du  quart  dans  un  partage,  qu'on  ne  le  peut 
par  une  autre  voie  indirecte ,  telle  que  la  vente 
ou  la  transaction  :  autrement  le  but  de  la  loi 
serait  facilement  éludé. 

349.  Enfin,  si  l'on  a  ajouté  une  peine  à  un 
compromis  contre  celui  qui  manquerait  d'exécu- 
ter la  sentence  arbitrale,  ou  qui  l'attaquerait  par 
l'une  des  voies  établies  au  Code  de  procédure 
(art.  1025  à  1028),  la  partie  qui  l'attaque  ou  se 
refuse  à  l'exécuter,  peut  être  contrainte  par  l'au- 
tre à  payer  de  suite  la  peine,  à  moins  toutefois 
que  le  compromis  lui-même  ne  fût  attaqué  pour 
cause  de  nullité.  Mais  celui  qui  a  obtenu  la  peine 
ne  peut  plus  demander  l'exécution  de  la  sentence, 
parce  qu'il  ne  doit  pas  avoir  l'un  et  l'autre.  Les 
parties  seront  à  cet  égard  dans  le  même  état 
qu'avant  le  compromis.  Et  s'il  a  poursuivi  et 
obtenu  l'exécution  de  la  sentence,  il  ne  pourra 
plus  demander  la  peine. 
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550.  Dans  les  cas  ordinaires ,  où  le  créancier 
ne  peut  exiger  que  l'exécution  de  l'obligation 
principale,  ou  la  peine,  s'il  opte  pour  la  peine, 
il  ne  doit  pas  demander,  soit  par  interpellation 
judiciaire ,  soit  par  commandement  ou  somma- 
tion ,  l'exécution  du  contrat,  ni  même  l'exécution 
du  contrat  ou  la  peine,  mais  seulement  la  peine; 
autrement  le  débiteur  lui  notifiant  aussitôt  qu'il 
entend  se  conformer  à  la  demande,  le  pacte 
serait  formé  (argument  de  l'art.  1211  ),  et  il  n'y 
aurait  plus  lieu  à  réclamer  la  peine.  Il  serait 
obligé  de  se  contenter  de  l'exécution  du  contrat, 
parce  qu'il  serait  censé  avoir  renoncé  à  la  peine , 
comme  le  créancier  est  censé  avoir  renoncé  à  la 
solidarité  vis-à-vis  decelui  des  débiteurs  solidaires 
contre  lequel  il  a  formé  une  demande  pour  sa  part, 
dès  que  ce  débiteur  a  acquiescé  à  la  demande , 
ou  qu'il  est  intervenu  un  jugement  de  condam- 
nation. Et  s'il  veut  constituer  le  débiteur  en 
demeure  à  l'effet  d'obtenir  la  peine  ,  il  doit  le 
sommer  de  la  payer ,  en  lui  notifiant  qu'il  est  en 
demeure  de  remplir  l'obligation  principale.  Si  le 
débiteur  ne  satisfait  pas  à  cette  sommation  ,  le 
créancier  forme  contre  lui  demande  en  justice , 
à  moins  toutefois  qu'il  n'ait  un  titre  en  forme  exé- 
cutoire ,  ce  qui  le  dispenserait,  du  moins  géné- 
ralement ,  de  former  cette  demande. 

Cinquième  bègle  :  La  peine  n'est  encourue  que 
lorsque  le  débiteur  est  en  demeure  de  remplir  son 
obligation. 

551.  L'article  1250  (i)  consacre  cette  règle 
en  ces  termes  :   «  Soit  que  l'obligation  primitive 

<  contienne,  soit  qu'elle  ne  contienne  pas  de 

<  lerme  dans  lequel  elle  doive  être  accomplie, 
«  la  peine  n'est  encourue  que  lorsque  celui  qui 
«  s'est  obligé,  soit  à  livrer ,  soit  à  prendre  ,  soit 

<  à  faire,  est  en  demeure.  » 

552.  Ainsi ,  la  simple  fixation  d'un  lerme 
ne  suffit  pas  pour  faire  encourir  la  peine  au 
débiteur  qui  n'a  point  rempli  son  obligation  à 
l'époque  fixée,  du  moins  en  général ,  parce  qu'en 
effet  généralement  elle  ne  le  constitue  pas  en 
demeure.  Mais  il  semble  résulter  de  plusieurs 
textes  du  droit  romain  que  la  fixation  d'un  terme 
faisait  encourir  la  peine,  ipso  facto,  si  le  débiteur 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1344. 


ne  remplissait  pas  son  obligation  au  jourmarqué. 
Suivant  ces  textes,  il  n'était  besoin  ,  pour  cela, 
d'aucune  demande  ou  interpellation  ;  la  seule 
échéance  du  terme  suffisait.  La  loi  25 ,  ff.  de 
Obligal.  etaclionib.  paraît  être  en  ce  sens. 

Le  jurisconsulte  Ulpien  décide  même,  dans  la 
loi  77  ,  ff.  de  Yerb.  oblig. ,  que  la  seule  échéance 
du  terme  fait  encourir  la  peine  au  débiteur  qui 
n'exécute  pas  l'obligation  au  jour  fixé  ,  quoique 
le  créancier  soit  venu  à  mourir  et  que  son  héré- 
dité ne  soit  point  encore  acceptée ,  par  consé- 
quent dans  le  cas  où  personne  n'a  pu  interpeller 
le  débiteur.  Et  cette  loi  statue  même  sur  un  cas 
d'obligation  de  somme ,  payable  à  un  certain 
jour,  avec  clause  pénale. 

Bien  mieux,  dans  les  obligations  de  faire,  dans 
un  certain  délai,  un  ouvrage  qui  exigeait  un  cer- 
tain temps  pour  sa  confection,  la  peine  stipulée 
était  due  ,  même  avant  l'expiration  du  terme, 
aussitôt  qu'il  était  devenu  certain  que  l'ouvrage 
ne  pouvait  plus  être  fait  dans  le  délai  fixé  ;  de 
manière  que  la  prorogation  du  terme  qui  aurait 
été  depuis  accordée  au  débiteur  par  le  créancier 
ne  le  déchargeait  pas  de  la  peine  encourue  avant 
celte  prorogation.  Mais  si  la  prorogation  avait  eu 
lieu  à  une  époque  où  il  restait  encore  assez  de 
temps  jusqu'au  terme  pour  faire  ou  achever  l'ou- 
vrage, la  peine  n'était  encourue  que  lorsqu'il  ne 
pouvait  plus  être  achevé  avant  l'expiration  de  la 
prorogation.  Ces  décisions  résultent  de  la  loi  115, 
ff.  de  Vcrb.  oblig. 

Toutefois,  il  semble,  d'un  autre  côté,  qu'il  n'y 
avait  pas  uniformité  de  décisions  parmi  les  juris- 
consultes sur  le  point  de  savoir  si  la  seule  pré- 
fixion  d'un  terme  faisait  encourir  la  peine  dans  les  ' 
cas  ordinaires ,  lorsque  le  débiteur  n'avait  pas 
exécuté  au  terme  ;  car  Justinien  dit,  dans  la  loi  12, 
au  Code,  de  Conlrah.  et  commit,  slipul. ,  qu'il 
entend  trancher  une  difficulté  qui  a  fait  naître 
beaucoup  de  procès  jusqu'à  lui,  et  il  décide  à  cet 
effet  que ,  si  quelqu'un  promet  de  faire  ou  de 
donner  quelque  chose  à  un  certain  jour,  et 
ajoute  à  sa  promesse  une  peine  au  cas  où  ce 
qu'il  s'oblige  à  faire  ou  à  donner  ne  serait  pas  fait 
ou  donné  au  terme  fixé ,  la  peine  sera  encourue 
par  le  seul  défaut  d'exécution  à  l'échéance  du 
terme  ,  et  que  le  débiteur  ne  pourra  l'éviter 
en  alléguant  qu'il  n'a  point  été  interpellé  d'exé- 
cuter, attendu  qu'il  devait  savoir  qu'il  devait  le 
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faire ,  sans  avoir  besoin  pour  cela  d'avertisse- 
ment (i),  Or,  si  dans  le  cas  prévu  par  Justinien, 
où  les  parties  étaient  convenues  que  le  défaut 
d'exécution  au  terme  fixé  ferait  encourir  la  peine, 
il  y  avait  controverse  sur  le  point  en  question,  à 
combien  plus  forte  raison  devait-elle  exister 
lorsque  l'acte  portait  simplement  un  terme  pour 
l'exécution.  Quoiqu'il  en  soit ,  Pothier  regardait 
comme  un  principe  certain  que  ,  dans  le  droit 
romain,  la  simple  fixation  d'un  terme,  dans  toute 
espèce  d'obligation,  suffisait  pour  mettre  le  débi- 
teur en  demeure,  et  lui  faire  encourir  la  peine,  s'il 
n'exécutait  pas  au  terme.  En  admettant  comme 
exacte  celte  interprétation  de  Pothier  ,  qui  est 
aussi,  il  faut  le  dire ,  celle  de  beaucoup  d'autres 
interprètes  ,  il  convient  d'établir  les  rapproche- 
ments dudroitromain  sur  ce  point,  ainsi  entendu, 
avec  notre  ancienne  jurisprudence  et  les  prin- 
cipes du  Code  civil. 

Du  reste,  lorsqu'il  n'y  avait  pas  de  terme  fixé 
pour  l'exécution  de  l'obligation  ,  la  peine  n'était 
encourue  que  par  la  lilisconteslation  ,  opérée 
sur  la  demande  du  créancier ,  ainsi  qu'il  résulte 
de  la  loi  122,  §2,  ff.de  Verb.  oblig.  (%), 

Dans  notre  ancienne  jurisprudence  ,  au  con- 
traire, soit  que  l'obligation  primitive  contînt  un 
terme  dans  lequel  elle  devait  être  exécutée,  soit 
qu'elle  n'en  contint  pas  ,  il  fallait  généralement 
une  interpellation  judiciaire  pour  mettre  le  débi- 
teur en  demeure,  et  pour  donner  en  conséquence 
ouverture  à  la  peine  (5).  On  faisait  toutefois 
exception  pour  les  cas  où  le  débiteur  se  met  de 
lui-même  en  demeure ,  comme  dans  les  obliga- 
tions de  ne  pas  faire  quelque  chose  ,  lorsqu'il 
contrevient  à  sa  promesse;  et  dans  les  obligations 
de  faire  ou  de  donner  quelque  chose  qui  ne  pouvait 
être  faite  ou  donnée  avec  la  même  utilité  pour  le 
créancier  que  dans  un  certain  temps  qu'il  a  laissé 
passer  sans  exécuter  l'engagement  :  alors  la  peine 
était  encourue  par  ce  seul  fait  ;  cela  n'était  point 
douteux  dans  le  droit  romain  ,  dans  ces  mêmes 
cas  ,  et  ne  l'est  pas  non  plus  sous  le  Code. 


553.  On  voit ,  d'après  la  combinaison  des  ar- 
ticles 1139  et  1250,  que,  même  dans  les  cas 
ordinaires,  le  Code  s'est  rapproché  des  principes 
du  droit  romain,  sans  cependant  les  adopter  entiè- 
rement dans  ces  mêmes  cas,  et  qu'il  a  dérogé  en 
un  point  important  à  l'ancienne  jurisprudence, 
suivant  laquelle,  dans  ces  cas,  il  fallait  une'inter- 
pellation  judiciaire  pour  constituer  le  débiteur 
en  demeure  et  lui  faire  encourir  la  peine. 

Le  Code  s'est  rapproché  du  droit  romain  en  ce 
que,  d'après  l'art.  1159  (■*) ,  la  demeure  peut 
résulter  de  la  seule  échéance  du  terme ,  si  la 
convention  porte  que,  par  la  seule  échéance  du 
terme,  et  sans  qu'il  soit  besoin  d'acte,  le  débiteur 
sera  constitué  en  demeure;  or  le  débiteur  en 
demeure  encourt  la  peine,  suivant  l'art.  1250. 
La  loi  12,  au  Code,  de  Contran,  vel  commit, 
stipul. ,  précitée  ,  décide  pareillement,  comme 
on  vient  de  le  voir,  que  la  peine  est  due  lorsque 
la  convention  porte  qu'elle  sera  encourue  par  le 
seul  défaut  d'exécution  de  l'obligation  au  jour 
fixé. 

Mais  le  Code  diffère  du  droit  romain  ,  tel  que 
l'interprétait  Pothier,  en  ce  que  ,  même  dans  les 
cas  ordinaires,  suivant  ce  droit,  la  simple  fixation 
d'un  terme  constituait  le  débiteur  en  demeure , 
et  lui  faisait  encourir  la  peine  ,  s'il  n'avait  pas 
exécuté  au  jour  fixé,  tandis  que,  d'après  le  Code 
civil,  il  faut  pour  cela  qu'il  y  ait  eu  convention 
que ,  sans  qu'il  soit  besoin  d'acte ,  la  seule 
échéance  du  terme  constituera  le  débiteur  en 
demeure  ;  sauf  les  cas  d'obligations  de  ne  pas 
faire  ,  auxquelles  le  débiteur  serait  contrevenu, 
et  celles  aussi  qui  ont  pour  objet  une  chose  qu'il 
ne  pouvait  faire  ou  donner  que  dans  un  certain 
temps,  qu'il  a  laissé  passer  sans  exécuter  l'enga- 
ment. 

Ainsi ,  la  convention  que  le  débiteur  sera 
constitué  en  demeure  par  la  seule  échéance  du 
terme,  et  sans  qu'il  soit  besoin  d'acte,  le  consti- 
tuant en  demeure  pour  les  dommages-intérêts,  si 
effectivement  l'engagement  n'est  point  exécuté 


(1)  Magnam  legum  veterum  obscuritatem ,  quœ  protrahen- 
darum  litium  magnam  occasionem  usque  adlntc  prœbebat  , 
amputantes ,  sancimus  :  ut  si  guis  certo  tempore  facturum  se 
aliquid ,  vel  daturum  stipuletur ,  vel  quœ  stipulator  voluit , 
promiserit ,  et  adjecerit ,  quod  si  statuto  tempore  minime  liœc 
perfecta  fuerunt,  certam  pœnam  dabit  :  sciât  minime  se  posse 
debitor  ad  evitandam  pœnam  adjicere  quod  nullis  eum  admo- 


nuit.  Sed  etiam  citra  ullam  admonitionem  eidem  pœnœ  pro 
stipulationis  tenore  fiet  obnoxius  :  cum  ea  ,  quœ  promisit , 
ipse  in  memoria  sua  servare ,  non  ab  aliis  sibi  manifestari 
debeat  poscere. 

(2)  Pothier,  n°  349,  interprète  aussi  ce  texte  en  ce  sens. 

(3)  Ibid. 

(4)  Code  de  Hollande ,  art.  1274. 
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au  terme  fixé,  elle  lui  fait,  par  la  même  raison, 
et  dans  le  même  cas,  encourir  la  peine  ,  qui  en 
est  la  compensation.  Au  lieu  que  dans  l'ancienne 
jurisprudence  ,  et  sauf  les  cas  dont  nous  venons 
de  parler  ,  il  eût  fallu  une  interpellation  judi- 
ciaire pour  lui  faire  encourir  la  peine  ;  une  simple 
sommation  n'aurait  même  pas  suffi  pour  cela.  On 
a  pensé  que  l'ancienne  jurisprudence  exigeait 
sans  nécessité  une  interpellation  judiciaire  pour 
mettre  le  débiteur  en  demeure,  et  qu'une  simple 
sommation  était  même  inutile  lorsque  la  convention 
porte  que,  sans  qu'il  soit  besoin  d'acte ,  la  seule 
échéance  du  terme  l'y  constituera  ;  car  c'est  une 
loi  que  le  débiteur  s'est  faite  et  qu'il  doit  respec- 
ter. Mais  d'un  autre  côté,  on  a  cru  que  ce  n'était 
pas  assez ,  dans  les  cas  ordinaires  ,  de  la  seule 
fixation  d'un  terme,  comme  dans  le  droit  romain, 
interprété  comme  l'ont  fait  Potbier  et  autres.  On 
a  dû  en  effet  mettre  en  parfaite  harmonie  la 
clause  pénale  avec  les  dommages-intérêts,  dont 
elle  tient  lieu,  et  l'on  a  voulu  que  les  dommages- 
intérêts,  dans  les  cas  ordinaires,  ne  fussent  dus 
que  par  la  mise  en  demeure  opérée  par  une  som- 
mation ou  un  autre  acte  équivalent,  ou  par  l'effet 
d'une  convention  spéciale  ,  et  non  pas  par  la 
seule  expiration  du  terme  fixé  pour  l'exécution 
de  l'obligation.  On  a  craint  les  surprises. 

Ces  observations  étaient  nécessaires  ,  parce 
que  souvent  en  cette  matière  on  invoque  des 
dispositions  du  droit  romain  qui  ne  sont  pas  tou- 
jours d'un  grand  poids  dans  la  décision  des  ques- 
tions qui  se  présentent ,  et  qui  même ,  bien 
interprétées,  sont  parfois  contraires. 

En  résumé  ,  suivant  le  Code  civil ,  soit  que 
l'obligation  contienne  un  terme  dans  lequel  elle 
doive  être  exécutée,  soit  qu'elle  n'en  contienne 
pas,  la  peine  n'est  encourue  que  lorsque  le  débi- 
teur est  en  demeure. 

Or,  suivant  l'art.  1159,  le  débiteur  est  consti- 
tué en  demeure  ,  soit  par  une  sommation  ou 
par  tout  autre  acte  équivalent ,  soit  par  l'effet 
de  la  convention,  lorsqu'elle  porte  que,  sans 
qu'il  soit  besoin  d'acte,  et  par  la  seule  échéance 
du  terme,  le  débiteur  sera  en  demeure.  Dans  ce 
dernier  cas  ,  (lies  pro  homine  interpellât.  Le 
débiteur  était  averti  par  la  convention  ,  il  n'a 


pas  à  se  plaindre  ;  il  devait  se  mettre  en  mesure 
d'exécuter  son  engagement;  le  tout  sauf  ce  qui 
sera  dit  plus  bas. 

A  plus  forte  raison  ,  une  demande  judiciaire 
constitue-t-elle  le  débiteur  en  demeure  ,  et  lui 
fait-elle  encourir  la  peine  ,  sauf  aussi  ce  qui  va 
être  dit. 

Et  il  s'y  constitue  de  lui-même  dans  les  obli- 
gations de  ne  pas  faire,  lorsqu'il  fait  ce  qu'il 
s'était  interdit.  Par  cela  seul  il  doit  les  dommages- 
intérêts  {art.  4145)  (i) ,  et  par  conséquent  la 
peine,  qui  en  est  la  compensation.  (Art.  1229.) 

Toutefois,  comme  l'observe  Pothier,  si  le  fait 
n'a  eu  aucune  conséquence  pour  le  créancier , 
n'a  diminué  en  rien  ses  droits ,  ne  l'a  troublé  en 
aucune  manière,  la  peine  n'estpointencourue.  Tel 
serait  le  cas,  dit  cet  auteur,  où  je  serais  convenu 
avec  quelqu'un,  sous  une  clause  pénale,  qu'il  ne 
louerait  pas  sa  maison  ,  voisine  de  la  mienne,  à 
un  individu  de  la  profession  de  serrurier  ou 
forgeron  :  quand  bien  même  il  l'aurait  louée  à 
quelqu'un  de  cette  profession ,  si  le  bail  n'a  pas 
eu  d'exécution,  par  une  cause  ou  par  une  autre, 
par  exemple  parce  qu'il  y  a  eu  résiliation  volon- 
taire ou  forcée  ,1a  peine  n'est  pas  due,  attendu 
que  ce  que  je  voulais  éviter  en  la  stipulant , 
c'était  le  voisinage  d'une  personne  dont  le  travail 
m'aurait  incommodé  :  c'était  là  mon  intention. 
Par  l'événement,  n'éprouvant  aucun  préjudice  ou 
incommodité,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  aucuns 
dommages-intérêts,  ni  par  conséquent  à  aucune 
peine,  puisque  la  peine  est  stipulée  pour  en  tenir 
lieu.  On  doit  toujours  interpréter  les  conventions, 
dans  leurs  effets,  suivant  l'intention  vraisem- 
blable des  parties.  (Art.  1156)  (2). 

Enfin,  dans  les  obligations  de  faire  ou  de  donner 
quelque  chose  qui  ne  pouvait  être  faite  ou  donnée 
avec  la  même  utilité  pour  le  créancier  que  dans 
un  certain  temps  que  le  débiteur  a  laissé  passer 
sans  exécuter  son  engagement,  celui-ci  est  aussi 
constitué  en  demeure  par  le  seul  fait  du  retard 
(art.  1146),  et  en  conséquence  la  peine  est 
encourue.  Dans  ce  cas  aussi  dics  pro  homine 
interpellât . 

En  un  mot,  ce  que  nous  avons  dit  au  tome  pré- 
cédent (0) ,  sur  la  constitution  en  demeure  du 


(1)  Code  de  Hollande,  ait.  1278. 
(2)lbid.,  art.  1379. 


(3)  Chapitre  ni,  secl.2,  S  3,  et  seet.  3  et  4,  n»'  Wt  à  467 
inclusivement. 
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débiteur,  relativement  à  la  perte  de  la  chose  et 
aux  dommages-intérêts ,  s'applique  à  la  clause 
pénale. 

554.  Mais  aussi,  comme  nous  l'avons  fait 
observer  au  même  endroit  ,  le  payement  devant 
être  exécuté  dans  le  lieu  désigné  par  la  conven- 
tion ;  si  le  lieu  n'y  est  pas  désigné  et  qu'il  s'agisse 
d'un  corps  certain  ,  le  payement  devant  être  fait 
au  lieu  où  était,  au  temps  de  l'obligation,  la  chose 
qui  en  fait  l'objet,  et  dans  les  autres  cas,  au 
domicile  du  débiteur  (arl.  1247),  il  s'ensuit 
que  la  peine  n'est  point  encourue  par  la  seule 
échéance  du  terme,  si  le  créancier  ne  se  présente 
pas  pour  recevoir  le  payement  au  lieu  où  il  doit 
être  fait,  quoique  la  convention  portât  d'ailleurs 
que ,  sans  qu'il  soit  besoin  d'acte ,  le  débiteur 
sera  constitué  en  demeure  par  la  seule  expiration 
du  terme  ;  car  il  n'est  pas  pour  cela  obligé  de 
porter  la  chose  ou  la  somme  chez  le  créancier  : 
celui-ci  doit ,  au  contraire  ,  se  présenter  pour  la 
recevoir  au  lieu  où  le  payement  doit  être  effectué, 
et  lorsque  c'est  par  le  fait  du  créancier  que  l'obli- 
gation n'a  point  été  exécutée,  il  ne  saurait  y  avoir 
lieu  à  la  peine  (î).  Mais  s'il  se  présente,  ou  quel- 
qu'un pour  lui ,  et  que  le  débiteur  n'exécute  pas 
son  engagement ,  alors  il  doit  faire  constater  le 
refus  de  payement,  et  la  peine  sera  encourue  :  il 
ne  peut  toutefois  le  faire  constater  que  le  lende- 
main du  jour  de  l'échéance,  parce  que,  ainsi 
qu'on  l'a  dit  plus  haut  (n°  111  ),  le  jour  du  terme 
appartient  en  entier  au  débiteur  (2). 

3oo.  De  plus,  dans  les  obligations  qui  n'ont 
pas  de  terme  fixé  pour  leur  exécution ,  la  seule 
sommation  faite  au  débi'eur  d'exécuter  l'engage- 
ment ne  suffit  pas  pour  lui  faire  encourir  la  peine; 
il  faut  encore  qu'il  n'exécute  pas  dans  le  délai 
qui  serait  nécessaire  pour  que  la  chose  pût  être 
faite  ou  livrée  ;  car  celui  qui  obéit  à  l'injonction 
qui  lui  est  faite  n'est  point  en  retard  :  Is  moram 
videlurfecissequilitigaremaluil.quamreslituere. 
L.  82,  §1,  ff.  de  Yerb.  oblig.  Et  si  la  sommation 
contenait  un  délai  pour  l'exécution  ,  la  peine  ne 
serait  encourue  qu'à  l'expiration  de  ce  délai;  mais 
alors  elle  le  serait  sans  qu'il  fût  besoin  d'un  nouvel 
acte  pour  constituer  le  débiteur  en  demeure,  si  le 

(1)  L.1'22,  §  3,ff.  de  Verb.  oblig. 

(2)  L.  42,  ff.  de  Verb.  oblig.,  et  $  2 ,  Instil.  eod.  fit.  Voyez 


délai  était  suffisant ,  car  il  y  avait  été  constitué  par 
la  sommation  ,  quoiqu'il  ne  fût  point  encore  en 
retard  à  l'époque  où  elle  a  eu  lieu  :  elle  l'y  a  mis 
pour  l'avenir,  sans  préjudice  encore  de  ce  qui 
vient  d'être  dit  relativement  au  lieu  où  doit  être 
fait  le  payement ,  et  à  l'obligation  pour  le  créan- 
cier de  se  présenter  ou  de  faire  présenter  quel- 
qu'un pour  l'y  recevoir,  quand  il  ne  doit  pas  être 
fait  chez  lui  ou  chez  un  tiers  désigné. 

Enfin  ,  même  dans  le  cas  où  l'obligation  con- 
tient un  terme,  et  que  le  créancier  a  fait  somma- 
tion au  débiteur  d'exécuter,  si  celui-ci  offre  de  le 
faire  sur-le-champ,  la  peine  n'est  point  encourue. 
11  en  serait  même  ainsi  dans  le  cas  d'une  demande 
judiciaire.  Que  l'on  ne  perde  pas  de  vue,  en  effet, 
que  le  débiteur  n'est  point  obligé  de  faire  des 
offres  pour  prévenir  une  demande  ;  qu'il  a  seule- 
ment la  faculté  d'en  faire  ,  et  que  dèsque,  sur  la 
sommation  ou  demande  de  payer  qui  lui  est  faite,  il 
paye  ou  offre  de  payer ,  il  n'est  point  en  retard, 
quoiqu'on  ailfait  un  acte  qui  devait  avoir  pour  effet 
de  le  constituer  en  demeure,  d'après  l'art.  1139. 
Mais  cet  acte  ne  devait  avoir  cet  effet  qu'autant 
que  le  débiteur  n'y  obtempérerait  pas  de  suite  : 
il  était  conditionnel  en  soi.  En  un  mot,  celui  qui 
fait  ce  qu'on  lui  demande,  et  qui  le  fait  où  il  doit 
le  faire ,  et  au  temps  convenu ,  n'est  point  en 
retard,  parce  que,  encore  une  fois  ,  Is  moram 
vidclur  fecisse  qui  liligare  maluit ,  quam  solvere, 

33G.  Et,  comme  nous  venons  de  le  dire,  lorsque 
c'est  par  le  fait  du  créancier  que  le  débiteur  a 
été  empêché  de  s'acquitter ,  il  ne  saurait  y  avoir 
lieu  à  la  peine.  L.  122,  §  3,  ff.  de  Verb.  oblig.  Tel 
est  le  cas  où  il  n'a  pas  voulu  recevoir  les  offres 
régulières  qui  lui  ont  été  faites,  ou  lorsqu'il  a  fait 
sommation  au  débiteur  de  ne  pas  faire  ce  que 
celui-ci  s'était  obligé  à  faire,  ou  lui  a  refusé  la 
matière  qu'il  devait  lui  fournir  pour  cela. 

537.  Il  en  est  de  même  lorsque  c'est  par  suite 
de  force  majeure  que  le  débiteur  n'a  pas  fait  ce 
qu'il  avait  promis  de  faire,  ou  a  fait  ce  qu'il 
s'était  interdit  :  dans  ces  cas  aussi  il  n'est  dû 
aucuns  dommages-intérêts  (  art.  1148)  (s) ,  ni 
par  conséquent  aucune  peine,  puisque  la  peine 
est  stipulée  pour  en  tenir  lieu.  (Art.  1229.) 

aussi  ce  que  nous   avons  dit  au   tome  précédent  ,   n°  443, 
(3)  Code  de  Hollande,  art.  1281 . 
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7.82 

Sixième  règle  :  La  peine  peut  être  modifiée  par  le 
juge,  lorsque  1'obligalion  a  été  acquittée  en  partie. 

358.  Un  débiteur  ne  peut  faire  à  son  créancier, 
malgré  celui-ci,  un  payement  partiel  (art.  1220 
et  1244)  (i) ,  tant  que  son  obligation,  quoique 
divisible,  n'est  pas  divisée  par  l'effet  de  quelques 
circonstances ,  telle  que  serait  le  cas  où  la  com- 
pensation se  serait  opérée  pour  partie  (  arti- 
cle 1290  )  (-2)  :  aussi  les  offres  qu'il  lui  ferait  d'une 
partie  de  la  dette  ne  lui  éviteraient  aucune  partie 
de  la  peine  stipulée,  parce  qu'elles  seraient  nulles. 
(Art.  1258)  (5). 

Mais  si  le  créancier  a  consenti  à  recevoir  un 
payement  partiel ,  ou  si  la  dette  a  été  éteinte  en 
partie  par  l'effet  de  la  compensation,  la  peine  doit 
être  modifiée;  car  n'étant  stipulée  que  pour  tenir 
lieu  des  dommages-intérêts  qui  pourraient  être 
dus  à  raison  du  préjudice  résultant  de  l'inexécu- 
tion de  l'obligation,  il  est  clair  qu'il  recevrait, 
contre  le  vœu  de  la  loi,  tout  à  la  fois  le  principal 
et  la  peine ,  en  recevant  parlie  de  la  dette  et  la 
totalité  de  cette  peine.  Elle  doit  donc  être  réduite. 
L'art.  1251  (i)  semble,  il  est  vrai,  laisser  cela 
à  la  sagesse  du  juge,  car  il  porte  :  <  La  peine  peut 
i   être  modifiée  par  le  juge,  lorsque  l'obligation 
i   a  été  exécutée  en  partie.  »  C'est  qu'en  effet  il 
est  des  cas  où  l'exécution  partielle  n'empêcherait 
point  la  peine  d'être  due  en  totalité,  parce  que 
cette  exécution  partielle  n'aurait  prévenu  pour 
aucune  parlie  le  dommage  qu'a  éprouvé  le  créan- 
cier, à  raison  du  défaut  d'exécution  de  l'obliga- 
tion pour  le  total.  Nous  en  donnerons  tout  à 
l'heure  des  exemples;  mais,  en  principe,  lorsque 
la  dette  a  été  acquittée  en  parlie ,  la  peine  doit 
être  modifiée ,  parce  qu'elle  est  stipulée  pour 
tenir  lieu  des  dommages-intérêts  en  cas  d'inexé- 
cution de  l'obligation  ,  et  que  ces  dommages- 
intérêts  représentant  l'objet  de  la  dette  en  son 
entier,  ils  doivent  être  moindres  quand  elle  a  été 
acquittée  en  parlie. 

C'est  sur  ce  fondement  qu'Ulpien ,  dans  la 
loi  9,  §  1,  ff.  Si  quis  caulioni  in  judicio  sistendi 
causa  faclœ  non  obtemperaverit ,  dit  que,  bien 
que  selon  la  subtilité  du  droit ,  la  peine  ,  dans  le 
cas  prévu  à  cette  loi ,  pût  paraître  avoir  été  en- 


courue pour  le  total ,  néanmoins  il  est  équitable 
qu'elle  ne  le  soit  que  dans  la  proportion  de  la 
partie  de  l'obligation  qui  n'a  point  été  acquittée. 
Dans  l'espèce  de  la  loi,  un  individu  s'était  obligé 
à  représenter  en  justice  certains  esclaves,  qu'on 
réclamait  de  lui ,  et  il  avait  promis  une  peine  en 
cas  d'inexécution.  L'un  de  ces  esclaves  n'ayant 
point  été  représenté,  Ulpien  dit,  d'après  Labéon, 
qu'à  la  vérité  la  peine  est  encourue  pour  le  total 
par  ce  seul  fait ,  parce  qu'elle  avait  été  stipulée 
pour  le  défaut  de  représentation  de  tous  les 
esclaves  ;  mais  le  jurisconsulte  ajoute  que  si  le 
débiteur  offre  la  peine  à  raison  de  l'esclave  non 
représenté,  et  que,  nonobstant  cela,  le  créancier 
le  poursuive  ensuite  pour  la  totalité  de  la  peine, 
il  pourra  le  repousser  par  l'exception  de  dol , 
attendu  qu'il  ne  doit  pas,  après  avoir  exécuté 
l'obligation  en  très-grande  partie,  payer  encore  la 
totalité  de  la  peine. 

En  conséquence  de  ce  principe,  Dumoulin 
décide  que  :  In  omnibus  obligalionibus ,  sive 
individuis,  sive  dividuis,  pœna  non  committitur, 
nisi  pro  parte  contravenlionis  efficacis,  nec  potest 
exigi  cum  principali;  sed  creditor  non  tenetur 
parlem  principalis ,  et  partent  pœnœ  accipere. 
Jtyolin.  Tract,  de  Divid.  et  indiv.,  §  5,  n°  112. 
Ainsi ,  je  conviens  avec  une  personne  qu'elle 
me  fournira,  au  printemps  prochain,  mille  jeunes 
arbres  de  telle  espèce ,  pour  planter  un  verger 
ou  une  avenue,  à  peine  de  1,000  francs  de  dom- 
mages-intérêts. Le  débiteur,  comme  dit  Dumou- 
lin à  la  fin  de  sa  décision ,  ne  peut  me  forcer  à 
recevoir  cinq  cents  arbres,  en  offrant  de  me  payer 
la  moitié  de  la  peine.  D'abord ,  parce  que  je  ne 
pourrais  être  contraint  de  recevoir  partie  d'une 
chose  et  partie  de  l'autre ,  lors  même  que  l'obli- 
gation serait  alternative ,  et  elle  ne  l'est  point  ; 
en  second  lieu ,  parce  que  je  ne  puis  être  forcé 
de  recevoir  partie  de  la  dette ,  fût-elle  d'une 
somme  ;  et  enfin  parce  que  les  mille  arbres  sti- 
pulés étant  nécessaires  pour  faire  la  plantation 
complète  que  je  me  suis  proposé  de  faire,  j'éprou- 
verais un  préjudice  si  je  n'avais  de  quoi  la  faire 
qu'en  partie  seulement.  Mais  si  je  veux  bien  rece- 
voir les  cinq  cents  arbres  que  m'offre  le  débiteur, 
je  ne  puis  ensuite  exiger  la  peine  en  totalité , 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  133a  et  1426. 

(2)  Ibid.,  art.  1462. 


(3)  Code  de  Hollande,  art.  1441. 

(4)  Ibid.,  art.  1345. 
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stipulant  la  peine.  Mais  si  ce  payement  a ,  de 
fait,  détourné  Paul  du  dessein  de  vous  poursuivre 
ainsi  qu'il  l'aurait  fait  sans  cela ,  s'il  a  prévenu 
réellement  le  préjudice  que  vous  vouliez  éviter, 
il  est  clair  qu'il  vous  a  été  utile  en  partie,  puis- 
qu'il vous  a  libéré  en  partie  ;  en  conséquence  le 
juge  peut  et  même  doit  modérer  la  peine ,  et  la 
proportionner  à  la  partie  de  la  dette  qui  n'a  point 
été  acquittée  à  son  échéance. 


puisque  cette  peine  ayant  été  convenue  pour 
tenir  lieu  des  dommages-intérêls,  et  les  domma- 
ges-intérêts tenant  lieu  de  toute  la  dette ,  dès 
qu'une  partie  de  cette  dette  est  acquittée ,  une 
partie  correspondante  de  la  peine  n'a  plus  d'objet. 
Demander  encore  la  peine  en  totalité  serait  donc 
une  injustice. 

Cependant,  comme  nous  l'avons  dit,  l'art.  1 251 
semble  laisser  au  juge  la  faculté  de  modifier  ou 
non  la  peine,  puisqu'il  porte  que  «  la  peine  peut 
t  être  modifiée  par  le  juge  lorsque  l'obligation 
<  principale  a  été  acquittée  en  partie.  »  Toute- 
fois nous  ne  pensons  pas  que  cela  soit  facultatif 
au  juge  lorsque  le  créancier  a  reçu  volontaire- 
ment du  débiteur  un  payement  partiel  sans  faire 
de  réserve  que  la  peine  serait  encore  due  pour 
le  total  à  défaut  d'exécution  du  surplus  de  l'obli- 
gation selon  sa  teneur  ;  s'il  a  fait  cette  réserve , 
et  que  le  débiteur  y  ait  adhéré,  alors  c'est  une 
nouvelle  convention  qui  doit  recevoir  son  effet 
comme  dans  les  cas  ordinaires.  Il  y  a  une  sorte 
de  novation  quant  à  la  peine ,  en  ce  qu'elle  eût 
dû  être  réduite  d'après  le  droit  commun ,  et 
qu'elle  ne  devra  pas  l'être  d'après  la  convention. 

Mais  le  juge  a  la  faculté  de  maintenir  la  peine 
en  son  entier  lorsque  l'exécution  partielle  de 
l'obligation  n'a  pas  eu  lien  de  l'aveu  formel  du 
créancier  et  qu'elle  n'a  prévenu  pour  aucune 
partie  le  préjudice  qu'il  voulait  prévenir  en  la 
stipulant.  C'est  dans  la  prévoyance  de  ce  cas  que 
l'art.  1231  a  été  rédigé,  en  laissant  au  juge  le 
pouvoir  de  la  modifier.  Par  exemple ,  je  me  suis 
obligé  envers  vous  à  payer  à  Paul ,  qui  menace 
d'exercer  la  contrainte  par  corps  contre  vous  et 
de  faire  vendre  vos  biens,  la  somme  de  3,000  fr. 
dans  un  mois  à  compter  de  ce  jour,  à  peine  de 
200  francs  de  dommages-intérêts.  La  peine  est 
ici  stipulée  pour  le  simple  retard.  J'ai  payé  seule- 
ment 1,500  fr. ,  que  Paul  à  bien  voulu  recevoir. 
Dans  ce  cas  il  faut  distinguer  :  si  les  1 ,  500  francs 
payés  n'ont  pas  empêché  Paul  de  faire  des  pour- 
suites, notamment  d'exercer  contre  vous  la  con- 
trainte par  corps  ,  ce  payement  partiel  n'empê- 
chera pas  non  plus  la  peine  d'être  encourue  pour 
la  totalité,  parce  que,  bien  que  Paul  ait  reçu 
volontairement  ces  1,500  francs,  vous  n'êtes 
pas  censé  les  avoir  volontairement  reçus  vous- 
même,  et  que  ce  payement  partiel  n'a  pas  pré- 
venu le  préjudice  que  vous  vouliez  prévenir  en 


359.  L'article  1244  (î)  porte  que  le  débiteur 
ne  peut  forcer  le  créancier  à  recevoir  en  partie 
le  payement  d'une  dette  même  divisible;  mais  il 
ajoute  que,  «  les  juges  peuvent  néanmoins,  en 
«  considération  de  la  position  du  débiteur,  et  en 
«  usant  de  ce  pouvoir  avec  une  grande  réserve , 
«  accorder  des  délais  modérés  pour  le  payement, 
«  et  surseoir  l'exécution  des  poursuites,  toutes 
t  choses  demeurant  en  état.  »  De  là  s'élève  la 
question  de  savoir  si  ,  lorsque  le  débiteur  a 
obtenu  un  délai  de  grâce,  la  peine  ne  doit  être 
encourue  qu'autant  qu'il  ne  satisferait  point  à  son 
obligation  à  l'expiration  de  ce  délai,  même  dans 
le  cas  où  cette  peine  n'aurait  été stipuléeque pour 
le  simple  retard? 

Pour  l'affirmative  ,  l'on  peut  dire  que  la  peine 
n'tst  stipulée  que  pour  prévenir  ou  réprimer  la 
mauvaise  foi  du  débiteur,  et  que  puisqu'il  obtient 
un  délai  de  grâce,  c'est  parce  que  le  juge,  qui  ne 
doit  l'accorder  qu'avec  une  grande  réserve ,  et 
en  considération  seulement  de  sa  position,  n'a  vu 
en  lui  aucune  mauvaise  foi ,  aucune  résistance 
injuste.  On  peut  dire  aussi  que,  nonobstant  la 
règle  que  les  conventions  tiennent  lieu  de  loi  à 
ceux  qui  les  ont  faites  (art.  1134),  si  la  loi  géné- 
rale permet  au  juge  d'accorder  des  délais  modérés 
au  débiteur,  si  elle  soustrait  celui-ci  momentané- 
ment à  toutes  les  poursuites  et  contraintes  aux- 
quelles il  s'était  librement  soumis  ,  et  qui  sont 
la  peine  de  l'inexécution  de  son  engagement,  par 
la  même  raison  il  est  entré  dans  l'esprit  de  la  loi 
de  le  soustraire  momentanément  à  l'effet  de  la 
peine  stipulée  ;  car  les  poursuites  en  expropria- 
tion forcée,  et  autres ,  sont  censées  convenues 
entre  les  parties,  même  celle  de  la  contrainte  par 
corps,  dans  les  cas  où  la  loi  l'autorise.  On  peut 
dire  en  outre  que ,  puisque  le  débiteur  a  obtenu 

(1)  Code  de  Hollande,  art,  142G. 


m 
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un  délai,  c'est  comme  si  le  terme  convenu  n'était 
pas  expiré  (sauf  en  ce  qui  touche  la  compensation, 
art.  1292)  (1),  et  dès  lors  que  la  peine  n'est  point 
encore  encourue  par  la  seule  expiration  de  ce 
terme.  Enfin,  puisque  l'art.  1244  porte  que 
toutes  choses  demeureront  en  état,  cela  doit  être 
aussi  quant  à  la  peine,  autrement  il  y  aurait  un 
notable  changement  dans  la  position  du  débiteur, 
et  il  ne  serait  pas  vrai  de  dire  que  toutes  choses 
demeurent  en  état. 

Mais  pour  prétendre  que  la  peine  est  encourue, 
l'on  peut  dire  que  les  conventions  tiennent  lieu 
de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites,  et  que  si  le  Code 
permet  au  juge  d'accorder  des  délais  modérés  au 
débiteur,  en  considération  de  sa  position,  cette 
faculté  ne  va  pas  jusqu'à  ravir  au  créancier  un 
droit  acquis  en  vertu  de  la  stipulation  qu'il  a  faite 
précisément  en  vue  du  cas  où  l'obligation  ne 
serait  point  exécutée  selon  sa  teneur;  qu'à  la 
vérité  le  juge  peut  accorder,  même  pour  le  paye- 
ment de  la  peine ,  un  délai  de  grâce,  comme  il 
peut  le  faire  pour  le  payement  de  l'obligation 
principale  elle-même ,  mais  cela  ne  doit  pas 
s'étendre  jusqu'à  détruire  l'effet  de  la  stipulation, 
ou  du  moins  à  l'altérer  aussi  sensiblement , 
puisque,  d'un  droit  certain  et  acquis,  l'exercice 
de  cette  faculté  ferait  un  droit  purement  éventuel, 
subordonné  au  cas  où  le  débiteur  ne  payerait  pas 
à  l'échéance  du  terme  de  grâce.  Ce  serait  mécon- 
naître la  lettre  et  l'esprit  de  l'art.  1250,  suivant 
lequel  la  peine  est  encourue  lorsque  le  débiteur 
a  été  mis  en  demeure  de  remplir  son  obligation  : 
or,  dans  l'espèce  ,  il  a  été  mis  en  demeure.  Et 
quant  à  l'objection  tirée  de  ce  que  l'art.  1244 
veut  que  les  choses  restent  dans  le  même  état  pen- 
dant ce  délai,  pour  en  conclure  que  l'effet  de  la 
clause  pénale  doit  être  aussi  suspendu ,  on  y 
répond  facilement  en  disant  que,  précisément 
pour  que  les  choses  restent  dans  le  même  état , 
la  peine  qui  était  alors  encourue  ne  peut  plus 
dépendre  d'un  événement  postérieur.  Le  juge  peut 
suspendre  les  poursuites,  mais  non  ravir  au  créan- 
cier un  droit  acquis ,  sans  méconnaître  la  loi 
particulière  que  le  débiteur  s'est  faite,  et  sans 
violer  la  loi  générale. 

360.  Le  principe  que  la  peine  n'est  générale- 

\l)  Code  de  Hollande ,  art.  1464. 


ment  encourue  qu'en  proportion  de  la  partie  pour 
laquelle  l'obligation  principale  n'est  point  exé- 
cutée, a  pareillement  lieu  lorsque  je  me  suis  fait 
fort  d'un  tiers  et  que  ce  tiers  a  exécuté  en  partie 
l'obligation.  Par  exemple,  si  je  me  suis  porté 
fort  pour  Paul  qu'il  ne  vous  évincerait  pas  d'un 
fonds  qui  lui  appartient  et  que  je  vous  ai  livré,  et 
que  j'aie  promis  une  peine  au  cas  où  il  vous 
évincerait  :  si,  Paul  étant  venu  à  mourir  ,  l'un 
de  ses  héritiers  seulement  vous  évince  pour 
sa  part ,  pula  pour  la  moitié  du  fonds,  la  peine 
ne  sera  encourue  que  pour  la  moitié ,  à  moins 
qu'il  n'apparaisse  d'une  intention  contraire 
des  parties.  Dumoulin,  Tract,  de  Divid  et  indi- 
vid.,  §5,  n°  551,  etPothier,  des  Obligations, 
n°  551. 

Toutefois  ,  dans  ce  cas  ,  le  juge  pourrait  ne 
pas  réduire  la  peine  à  la  juste  moitié  ,  à  cause 
du  préjudice  que  cette  éviction  partielle  pourrait 
faire  éprouver  au  créancier  sous  d'autres  rapports 
encore  que  celui  de  la  privation  de  moitié  du 
fonds,  celle  qui  lui  reste  pouvant  ne  plus  avoir 
pour  lui  la  même  valeur  qu'elle  avait  quand  le 
fonds  était  en  entier  à  sa  disposition.  C'est  en 
vue  de  ce  cas,  et  autres  semblables,  quel'art.  1 251 
se  borne  à  dire  que  la  peine  peut  être  modifiée 
par  le  juge  lorsque  l'obligation  a  été  exécutée  en 
partie,  sans  ajouter  qu'elle  devra  être  réduite  à  la 
juste  mesure  de  la  partie  de  l'obligation  qui  n'a 
point  été  exécutée. 

561.  Mais  quoique  le  débiteur  n'ait  apporté 
que  peu  de  retard  à  exécuter  son  obligation 
depuis  l'échéance  du  terme  et  sa  mise  en  demeure, 
néanmoins,  si  la  peine  a  été  stipulée  pour  le  simple 
relard,  elle  est  encourue  en  entier,  et  le  juge  n'a 
pas  le  pouvoir  de  la  réduire,  sur  la  seule  consi- 
dération que  le  retard  a  été  peu  considérable. 
Tel  serait  le  cas  où  je  m'obligerais  à  vous  passer 
acte  de  vente  de  mon  jardin  moyennant  10,000  fr. 
dans  les  trois  mois  à  compter  de  ce  jour,  à  l'expi- 
ration desquels,  faute  par  moi  de  l'avoir  fait  sur 
votre  demande,  je  serais  en  demeure,  et  tenu  de 
payer  1,000  fr.  à  titre  de  peine,  sans  préjudice 
de  l'obligation  principale.  Si,  après  avoir  été  mis 
en  demeure  de  passer  l'acte  à  l'expiration  du 
délai  fixé,  et  m'y  étant  refusé,  j'offrais  quelques 
jours  après  de  le  passer,  je  n'éviterais  pas  pour 
cela  la  peine  en  totalité  ;  car  elle  aurait  précisé- 
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menl  été  stipulée  pour  un  cas  qui  se  serait  com-  d'après  Dumoulin  (s)  ,  donne  l'exemple    sui- 

plétemenl  réalisé.  vaut. 

Vous  vous  êtes  obligé  à  me  l'aire  constituer  un 

562.  Les  obligations  qui  consistent  à  faire  un  droit  de  passage  sur   un  héritage    dont    vous 

certain  ouvrage,  comme  une  maison,  un  théâtre,  jouissez  à  titre  d'usufruitier,  et  qui  est  voisin  du 

une  salle  de  bains,  sont  bien,  ainsi  que  nous  mien,  en  vous  faisant  fort  des  propriétaires,  à 

l'avons  dit  précédemment,  indivisibles,  en  ne  peine  de  G00  francs  de  dommages-intérêts.  Trois 

considérant  l'ouvrage  que  comme  un  tout  parfait,  des  copropriétaires  ratifient,  mais  le  quatrième 

opus  consummatum  et  perfection,  et  non  le  fait  s'y  refuse  :  la  peine,  à  la  vérité,  m'est  due  en 

passager  de  la  construction,  l'addition  d'une  ma-  totalité,  parce  que  le  refus  d'un  seul  des  proprié- 

tière  à  une  matière  déjà  employée;  mais  néan-  taires  empêche  que  la  servitude  ne  soit  constituée, 

moins  le  principe  que  le  juge  peut  modérer  la  une  servitude  ne  pouvant  s'acquérir  pour  partie, 

peine  lorsque  l'obligation  a  été  exécutée  en  par-  et  par  conséquent  ne  pouvant  être  imposée  que 

tie,  s'applique  aussi  à  ces  sortes  d'obligations  par  tous  les  copropriétaires  du  fonds  sur  lequel 

quand  elles  ont  été  exécutées  en  partie ,  par  la  on  veut  l'établir.  Cependant  comme  cette  ratifi- 

confection  d'une  partie  seulement  de  l'ouvrage,  cation  ôte  le  droit  à  ceux  qui  l'on  donnée  de  s'op- 

et  lorsque  ce  qui  a  été  construit  peut  être  utile  poser  à  ce  que  j'exerce  la  servitude,  et  qu'elle 

au  créancier.  La  peine  ne  doit  pas  cependant  peut  m'être  utile  au  cas  où  je  viendrais  à  acquérir 

nécessairement  être  réduite  à  la  juste  propor-  la  portion  de  celui  qui  n'a  pas  voulu  y  adliérer, 


tion  de  la  partie  qui  resterait  à  faire ,  attendu 
que  le  créancier  peut  souffrir  un  préjudice  de 
l'inexécution  de  l'obligation  en  totalité ,  à  rai- 
son de  ce  que  la   confection  de   cette  partie 


ou  à  obtenir  son  adhésion,  je  ne  puis  demander 
la  peine  que  pour  partie  seulement  ;  ou  bien,  si 
je  la  demande  pour  le  tout,  parce  que,  de  fait, 
l'obligation  ne  se  trouve  être  encore  exécutée 


pourrait  lui  coûter  davantage  qu'elle  ne  devait     utilement  pour  moi  pour  aucune  partie,  je  devrai 


lui  coûter  d'après  le  contrat,  et  à  raison  aussi 
d'autres  circonstances.  Ce  serait  un  de  ces 
cas  laissés  à  la  sagesse  du  juge  par  notre  arti- 
cle 1231  (i). 

Il  faut  toutefois  remarquer  que  si  le  contrat 
avait  été  fait  avec  un  ouvrier,  architecte,  ou 
entrepreneur,  traitant  en  cette  qualité,  et  que 
l'ouvrage  fût  resté  sans  être  achevé  à  cause 
de  sa  mort,  la  peine  stipulée  ne  serait  due 
pour  aucune  portion  ,  parce  que,  dans  ce  cas, 
le  contrat  étant  dissous  ,  aux  termes  de  l'ar- 
ticle 1795  (2) ,  il  ne  peut  pas  être  dû  de  peine  ; 
sauf  le  cas  où  l'entrepreneur  de  l'ouvrage  aurait 
été  en  retard  de  remplir  son  engagement  par  sa 
faute. 

365.  Le  principe  que  le  créancier  ne  doit 
pas  avoir  toute  la  peine  quand  il  retire  ou 
peut  retirer  un  avantage  de  l'exécution  en 
partie  de  l'engagement ,  s'applique  même  aux 
obligations  d'une  indivisibilité  absolue  ,  telle 
qu'une  promesse  de   servitude  ;   et   Pothier  , 


renoncer  au  bénéfice  de  la  ratification  ;  car  je  ne 
dois  pas  pouvoir  percevoir  toute  la  peine  et  retirer 
quelque  chose  de  l'obligation  principale,  quoique 
ce  que  j'en  retirerais  maintenant  n'eût  qu'une 
utilité  éventuelle. 

564.  Notre  principe  s'applique  aussi  au  cas  où 
ce  qui  ferait  l'objet  de  la  peine  serait  quelque  chose 
de  parfaitement  indivisible.  Par  exemple,  je  me 
suis  obligé  à  vous  payer  la  somme  de  1 ,000  francs 
à  telle  époque,  à  peine  de  souffrir  que  vous  pas- 
serez sur  mon  fonds  pour  aller  au  vôtre.  La  peine 
n'est  pas  stipulée  ici  pour  le  simple  retard,  mais 
cela  ne  fait  rien  à  la  question.  Si  je  vous  paye 
par  à-compte  500  francs  seulement ,  que  vous 
avez  bien  voulu  recevoir,  vous  ne  pourrez  pas 
ensuite  exiger  la  peine  pour  le  total,  à  défaut  du 
payement  du  surplus  de  la  somme  à  l'échéance. 
Si  vous  tenez  de  préférence  à  l'exécution  de  la 
clause  pénale,  après  ma  mise  en  demeure,  comme 
la  peine  consiste  en  quelque  chose  qui  n'est  pas 
susceptible  de  parties,  il  faudra  qu'en  exerçant 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1343. 

(2)  Ibid.,  art.  1G48. 
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(3)  Tract,  de  Divid.  et  individ.,  §  3,  n«  472  et  473.  Pulliicr, 
des  Oblig.,  n°  353. 

•23 


580 


LIVRE  HT.  —  MANIÈRES  D'ACQUÉRIR  LA  PROPRIÉTÉ. 


le  passage,  vous  m'offriez  de  me  payer  la  moitié 
de  sa  valeur,  la  peine  ne  vous  étant  due  que 
pour  moitié,  et  cela,  soit  qu'elle  ait  été  stipulée 
pour  le  cas  d'inexécution  absolue  cl  e  l'obliga- 
tion, soit  qu'elle  l'ait  été  pour  le  simple  retard. 
Polhier,  n°  554. 

365.  Nous  avons  dit  plus  baut  que,  lorsque  le 
créancier,  en  recevant  un  payement  partiel  de 
son  débiteur,  a  fait  ses  réserves  dans  la  quittance 
que  la  peine  serait  encore  due  pour  la  totalité  si 
le  surplus  de  l'obligation  n'était  pas  acquitté  à 
l'échéance,  cette  nouvelle  convention  devait  re- 
cevoir son  exécution  comme  dans  les  cas  ordi- 
naires. En  effet,  elle  opère  une  sorte  de  novation 
quant  à  la  peine,  laquelle,  sans  les  réserves,  n'eût 
plus  été  due  que  pour.partie,  au  moyen  de  l'exé- 
cution de  partie  de  l'obligation  principale.  Mais 
celle  décision  est  susceptible  de  modification 
dans  quelques  cas.  Par  exemple ,  s'il  s'agissait 
d'une  obligation  de  somme  ou  de  choses  fongibles, 
que  la  peine  fût  hors  de  proportion  avec  l'intérêt 
ordinaire  pour  ce  qui  resterait  encore  à  payer, 
et  qu'il  n'y  eût  pas  dans  l'affaire  quelqu'une  de 
ces  circonstances  qui  motiveraient  les  réserves 
et  feraient  disparaître  l'usure  ;  alors  la  peine 
pourrait  être  réduite,  comme  elle  doit  l'être, 
dans  le  même  cas ,  lorsqu'elle  a  été  convenue 
dès  le  principe  à  un  taux  exagéré,  et  qu'elle  n'a 
été  stipulée  que  pour  couvrir  un  intérêt  illicite, 
ainsi  que  nous  l'avons  dit  au  tome  précédent, 
nos487  et  suivants. 

Et  même  dans  les  cas  ordinaires,  si  c'était  un 
incapable  qui  eût  fait  le  payement  partiel,  avec 
les  réserves  dont  il  s'agit ,  ces  réserves  n'empê- 
cheraient point  le  juge  de  modérer  la  peine,  sui- 
vant les  circonstances  de  la  cause  ;  car  l'inca- 
pable ne  pouvant  pas  plus  quant  à  la  peine  que 
quant  à  l'obligation  principale,  faire  une  novation 
qui  puisse  lui  préjudicier  (art.  1272),  il  n'a  pu 
par  conséquent  renoncer  au  bénéfice  du  droit 
commun,  établi  par  l'art.  1231.  Toutefois  le 
créancier  aurait  le  droit  de  remettre  les  choses 
au  même  état  qu'avant  le  payement  partiel ,  et 
tout  se  passerait  ensuite  comme  si  ce  payement 
n'avait  pas  eu  lieu  ;  car  l'acte  ou  la  quittance 
qu'il  a  fait  ou  donnée  avec  réserve  de  tous  ses 
droits  ne  devrait  pas  être  scindé  contre  son 
gré. 


S  II. 

nés  effets  de  la  clause  pénale  par  rapport  aux  héritiers 
du  débiteur. 


SOMMAIRE. 

5GG.  Comment  la  peine  est  encourue  par  les  héritiers 
du  débiteur,  par  leur  contravention ,  dans  le 
cas  où  l'obligation  est  indivisible,  et  dans 
quelle  proportion. 

507.  Dans  quelle  proportion  elle  est  due  par  eux, 
dans  ces  mêmes  obligations,  lorsqu'elle  a  été 
encourue  par  leur  auteur. 

5G8.  Cas  dans  lesquels  la  peine  consiste  en  quelque 
chose  d'indivisible. 

5C9.  La  nature  de  l'obligation  indivisible  ne  donne 
pas  nécessairement  celle  qualité  à  la  peine 
dans  ses  effets  entre  les  héritiers  des  parties. 

570.  Application  de  l'art.  1252,  par  un  exemple 

donné  par  Polhier,  et  lois  romaines. 

571.  Différence  entre  les  héritiers  du  débiteur  d'une 

délie  indivisible  avec  clause  pénale,  et  les 
débiteurs  solidaires  obligés  aussi  sous  une 
peine. 

572.  Différence  aussi  quant  à  l'obligation  des  héri- 

tiers du  débiteur  d'une  dette  indivisible  sous 
une  peine,  d'avec  le  cas  où  il  n'y  aurait  pas 
de  peine. 

575.  A  quel  litre  celui  des  héritiers  qui  a  fait  en- 
courir la  peine  en  est  tenu  pour  le  tout  dans 
le  cas  d'une  obligation  indivisible. 

olk.  Lorsqu'un  héritier,  en  contrevenant  à  l'enga- 
gement du  défunt,  n'a  fait  qu'user  de  son 
droit  particulier,  il  ne  doit  que  sa  part  de  la 
peine,  quoiqu'il  eût  empêché  la  convention 
d'être  exécutée  en  totalité;  el  les  autres  doi- 
vent aussi  la  leur. 

575.  Les  décisions  portées  sur  le  cas  d'une  dette 
indivisible  avec, clause  pénale,  relativement 
aux  héritiers  du  débiteur,  s'appliquent  géné- 
ralement aussi  au  cas  d'une  pareille  obliga- 
tion contractée  par  plusieurs  sans  solidarité. 

570.  Quel  est,  par  rapport  aux  héritiers  du  créan- 
cier, l'effet  de  la  peine,  lorsque  l'obligation 
indivisible  n'a  pas  été  exécutée  à  l'égard  de 
l'un  d'eux,  mais  l'a  cependant  été  à  l'égard 
des  autres,  nonobstant  son  indivisibilité; 
droit  romain. 

577.  Texte  de  l'art.  1255. 

578.  Sa  première  partie  a  été  puisée  dans  la  loi  A, 

§  Cato,  1,  ff.  de  Verb.  oblig.,  qui  paraît 
opposé  à  la  loi  5,  $  Si  sortem,  au  même  titre, 
et  qui  est  le  type  de  la  seconde  partie  de  cet 
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article.  Conciliation  d'après  Cujas,  Dumou- 
lin et  Polluer. 

379.  Interprétation  du  véritable  sens  de  la  seconde 
disposition  de  ce  même  article. 

580.  Résumé  de  l'analyse  des  art.  1252  et  1235. 

566.  Lorsque  l'obligation  avec  clause  pénale 
est  d'une  chose  indivisible  ,  la  peine  est  encourue 
par  la  contravention  d'un  seul  des  héritiers  du 
débiteur  ;  et  elle  peut  être  demandée ,  soit  en 
totalité  contre  celui  qui  a  fait  la  contravention  , 
soit  contre  chacun  des  cohéritiers  pour  leur  part 
et  portion,  et  bypothécairement  pour  le  tout, 
sauf  leurs  recours  contre  celui  qui  a  fait  encourir 
la  peine.  (Art.  1252)  (î). 

Par  conséquent  elle  peut  l'être  pour  le  tout 
contre  chacun  des  héritiers,  si  tous  ont  fait  la 
contravention ,  sauf  leur  recours  entre  eux. 

567.  On  suppose  ici  que  la  peine  n'a  point  été 
encourue  du  vivant  du  débiteur  ;  qu'elle  ne  l'a 
été  que  par  le  fait  de  ses  héritiers ,  ou  de  l'un  ou 
plusieurs  d'entre  eux  ;  et  l'on  suppose  aussi  qu'elle 
consiste  en  quelque  chose  de  divisible  ,  ce  qui  est 
le  cas  le  plus  ordinaire.  Si ,  dans  cette  hypothèse , 
elle  avait  été  encourue  par  le  débiteur  lui-même, 
elle  ne  pourrait  être  demandée  à  chacun  de  ses 
héritiers  que  pour  sa  part  héréditaire ,  et  hypo- 
thécairement pour  le  tout,  sauf  le  recours. 

568.  Mais  si  ce  qui  serait  la  matière  de  la  peine 
était  quelque  chose  d'indivisible  ,  comme  une  ser- 
vitude sur  l'un  des  fonds  du  débiteur  ,  ou  un  corps 
certain  ,  ou  quelque  autre  chose  qui ,  dans  l'inten- 
tion des  contractants ,  ne  devait  pas  être  payé 
partiellement ,  et  que  le  créancier  optât  pour  la 
peine ,  alors  il  y  aurait  lieu  d'appliquer  ce  qui  a 
été  dit  précédemment  sur  ces  différents  cas, 
suivant  celui  dans  lequel  on  se  trouverait  ;  et 
cela ,  soit  que  la  peine  eût  été  encourue  du  vivant 
du  débiteur,  soit  qu'elle  le  fût  seulement  par  le 
fait  de  l'un  de  ses  héritiers  ;  sans  préjudice ,  dans 
cette  dernière  hypothèse,  de  l'action  et  de  la 
condamnation  pour  le  tout ,  sans  division  ,  contre 
celui  ou  ceux  des  héritiers  qui  auraient  eux- 
mêmes  fait  la  contravention. 

Il  y  aurait  même  lieu  aie  décider  ainsi  quoique 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1346. 


l'objet  de  l'obligation  principale  fût  quelque  chose 
de  très-divisible  :  dès  que  c'est  la  peine  qui  est  de- 
mandée aux  héritiers,  et  que  cette  peine  est  quel- 
que chose  d'indivisible  en  soi  ou  à  raison  du  paye- 
ment, c'est  comme  si  c'était  l'objet  de  l'obligation 
principale  elle-même  qui  fût  tel  et  que  le  créancier 
le  demandât;  car,  optant  pourla  peine,  cette  peine 
est  la  chose  qui  se  trouve  maintenant  être  due. 

569.  Nous  ne  voulons  toutefois  pas  dire  par  là 
que  la  peine  ,  en  ce  qui  concerne  l'action  contre 
les  héritiers  du  débiteur ,  est  absolument  subrogée 
à  la  place  de  l'objet  de  l'obligation  principale , 
et  qu'il  y  ait  lieu  ,  en  conséquence  ,  de  dire  t'ans 
ce  cas ,  d'une  manière  absolue  :  Subrogatum 
naturam  rei  subrogatœsapit;  car  l'article  1252 
est  la  preuve  du  contraire ,  puiqu'il  suppose 
que  l'objet  de  l'obligation  principale  est  une 
chose  indivisible  dont  chacun  des  héritiers  par 
conséquent  était  tenu  pour  le  total  (art.  1225) , 
sauf  le  droit  particulier  accordé  par  l'art.  1225, 
et  néanmoins ,  quant  à  la  peine ,  ceux  des  héritiers 
qui  n'ont  pas  fait  la  contravention  ne  sont  tenus 
de  cette  peine  que  pour  leur  part  héréditaire , 
sauf  les  effets  de  l'action  hypothécaire.  Aussi  les 
héritiers  du  créancier  ne  pourraient  chacun 
demander  le  tout  dans  une  peine  divisible,  quoique 
l'obligation  fût  indivisible ,  bien  qu'à  l'égard  du 
principal  chacun  d'eux  eût  l'action  pour  le  tout , 
sous  les  limitations  que  nous  avons  déduites  précé- 
demment. Mais  nous  disons  que,  lorsque  l'objet 
de  la  peine  elle-même  est  indivisible  sous  quelque 
rapport ,  il  y  a  lieu  d'appliquer  les  règles  qui 
seraient  applicables  à  l'obligation  principale  elle- 
même,  si  son  objet  était  tel ,  et  si  c'était  de  cette 
obligation  que  l'exécution  fût  demandée.  L'article 
1252  lui-même  fournit  d'ailleurs  la  preuve  de  la 
justesse  de  cette  observation ,  en  donnant  l'action 
hypothécaire  pour  le  tout  indistinctement  contre 
chacun  des  héritiers  détenteurs  des  immeubles 
hypothéqués  pour  sûreté  du  payement  de  la  peine, 
sauf  le  recours. 

570.  La  disposition  de  notre  article  1232  est 
expliquée  de  la  manière  suivante  par  Pothier 
(n°  555)  :  «  Si  quelqu'un,  dit-il,  s'est  obligé 
i  envers  moi  à  me  laisser  passer  sur  son  héritage 
«  contigu  à  la  maison  que  j'occupe,  tant  que 
«  j'occuperais  cette  maison ,  à  peine  de  dix  livres 
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t  de  dommages  intérêts  en  cas  d'empêchement  ; 
<  et  si  quelqu'un  des  héritiers  de  mon  débiteur 
*  me  bouche  le  passage ,  quoique  sans  la  parti- 
«  cipation  et  contre  le  gré  de  ses  cohéritiers , 
«  la  peine  entière  de  dix  livres  sera  encourue , 
t  et  elle  le  sera  contre  chacun  des  héritiers  de 
<l  mon  débiteur ,  qui  en  seront  tenus  chacun  pour 
«  leur  part  héréditaire  ;  car  le  fait  qui  fait  l'objet 
i  de  l'obligation  primitive  étant  indivisible, 
«  n'étant  pas  susceptible  de  parties ,  la  conlraven- 
«  lion  qui  est  faite  par  l'un  des  héritiers  du  débi- 
«  tcur  à  cette  obligation  est  une  contravention  à 
i  toute  l'obligation  ,  qui  doit  par  conséquent 
«  faire  encourir  toute  la  peine  par  tous  ceux  qui 
«  en  sont  tenus  comme  héritiers  du  débiteur, 
'i  qui  s'est  obligé  à  celte  peine  en  cas  de  contra- 
«   vention,  i> 

C'est  la  décision  de  Calon ,  dans  la  loi  4  ,  §  1  ,ff . 
deVerb.  oblig.  Calo  scribit  :  Pœna  cerlœ pecunlœ 
promisse/,,  si quid allier  sit  factum,  morluo promls- 
surc,  si  ex  plurïbus  hœredibus  unus  contra  quàm 
caulum  sit,  fecerit  aut  ab  omnibus  hœredibus , 
pœnam  commilll  pro  portione  hœredilaria,  aut  ab 
uno  pro  portione  sua  :  ab  omnibus ,  si  id  factum 
de  quo  caulum  est  indlvlduum  sit,  veluli  iler  fieri; 
quia  quod  inpartes  dlvldl  non  potest,  ab  omnibus 
quodammodo  factum  videlur.  Et  plus  bas  :  Omncs 
commisisse  videnlur,  quodnlsi in  solidum peccari 
polerit ,  in  illam  slipidalioncm  per  te  non  fieri 
quominus  mihi  ire  agerc  liceat. 

Le  jurisconsulte  Paul  décide  la  même  chose 
dans  la  loi  85 , §  5,  ff.  au  même  titre  :  Quoniam 
licet  ab  unoprohibeor,  non  lamen  in  parlcm  pro- 
hibeor;  mais  ajoulc-l-il;  cœteri  familiœ  ercls- 
cundœ  judicio  sarclent  damnum 

571.  Les  héritiers  qui  n'ont  pas  fait  la  contra- 
vention ,  et  qui  ne  sont  en  conséquence  tenus  de 
la  peine  que  pour  leur  part  héréditaire  (  quand , 
ainsi  que  nous  l'avons  dit,  la  peine  elle-même  est 
divisible)  quoique  l'objet  de  l'obligation  soit 
indivisible,  diffèrent  en  cela  des  débiteurs  solidai- 
res ,  lesquels  sont  aussi  solidairement  débiteurs 
de  la  peine  pour  le  total ,  lorsqu'elle  est  encourue 
par  l'un  d'eux  comme  ils  le  sont  du  principal. 
Tandis  que  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  clause  pénale , 
et  que  la  chose  due  est  venue  à  périr  par  la  faute 
de  l'un  de  ces  débiteurs  ,  ou  depuis  sa  mise  eu 
demeure  ,  les  autres ,   à  la  vérité,  ne  sont  pas 


déchargés  de  l'obligation  de  payer  le  prix  de  la 
chose ,  mais  ils  ne  sont  point  tenus  des  dommages- 
intérêts  qui  pourraient  être  dus  en  sus  du  prix. 
Le  créancier  peut  seulement  répéter  ces  domma- 
ges-intérêts tant  contre  les  débiteurs  par  la  faute 
desquels  la  chose  a  péri ,  que  contre  ceux  qui 
étaient  en  demeure  (  art.  1205) ,  ainsi  que  nous 
l'avons  dit  plus  haut  en  traitant  de  la  solidarité. 
La  raison  de  cette  différence  tient  à  ce  que  lors- 
qu'il y  a  eu  une  peine ,  cette  peine  est  stipulée  en 
vue  du  cas  d'inexécution  de  l'obligation  principale, 
comme  une  condition,  dont  l'accomplissement  fait 
produire  à  cette  obligation  tous  les  effets  qu'elle 
peut  produire,  et  contre  chacun  de  ceux  qui 
l'ont  contractée. 

572.  C'est  pour  cela  que,  dans  l'obligation 
indivisible,  les  héritiers  du  débiteur  qui  n'ont 
point  contrevenu  à  l'obligation  sont  néanmoins 
tenus  de  la  peine  pour  leur  part  héréditaire , 
sauf  leur  recours  contre  ceux  qui  y  ont  contre- 
venu ;  tandis  que  s'il  n'y  avait  pas  de  clause  , 
pénale  ,  ceux  des  héritiers  qui  n'auraient  point 
contrevenu  à  l'obligation  ,  ceux  qui ,  dans  l'espèce 
d'une  servitude  promise  par  le  défunt  sur  un  de 
ses  fonds  ,  déclareraient  ne  point  s'opposer  à  ce 
que  celui  qui  a  fait  la  stipulation  exerce  celte 
servitude,  ne  devraient  aucune  portion  de  la 
peine  ,  laquelle  serait  due  seulement  par  les 
contrevenants.  Dans  les  obligations  pénales  indi- 
visibles, dit  Dumonlin  ,  la  contravention  d'un  seul 
des  héritiers  réfléchit  sur  les  autres  pour  leur 
part  héréditaire  ,  non  immédiate ,  sed  ejus  occa- 
sione,et  lanquam  ex  condillonis  eventu,  ex  obli- 
galione  dcfuncli,  quœ  In  eos  sub  ea  condltiorte 
descendit.  Or  le  fait  de  la  contravention  est 
l'accomplissement  de  la  condition  sous  laquelle 
la  peine  a  été  stipulée  ;  et  en  ce  qui  concerne 
l'obligation ,  et  par  suite  la  peine  pour  la  part  des 
cohéritiers  de  celui  qui  a  fait  la  contravention , 
il  est  indifférent  que  cette  contravention  ait  été 
commise  par  lui  ou  par  le  défunt,  la  condition 
étant  pour  le  fait  d'inexécution  d'une  manière 
absolue,  sauf  les  cas  de  force  majeure.  Comme 
la  peine  aurait  pu  être  stipulée  sous  une  condition 
purement  casuellc  ,  au  cas  où  tel  événement  fort 
incertain  n'arriverait  pas  ,  il  n'est  point  étonnant 
que  la  contravention  d'un  seul  des  héritiers  ait 
des  effets  qui  réfléchissent  sur  les  autres  pour 
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leur  part  héréditaire ,  sans  que  cela  soit  contraire 
au  principe  qu'un  héritier  ne  garantit  pas  le  fait 
de  son  cohéritier ,  lequel ,  en  général ,  est  en 
effet  un  étranger  par  rapport  à  lui. 

Mais  aussi ,  comme  tout  fait  quelconque  de 
l'homme  qui  cause  à  autrui  un  préjudice  ,  ohlige 
celui  par  la  faute  duquel  il  est  arrivé  ,  à  le 
réparer  (art.  1582),  l'héritier  non  contrevenant 
qui  a  été  obligé  de  payer  sa  part  de  la  peine, 
sans  retirer  avantage  delà  contravention,  a  une 
action  en  recours  contre  son  cohéritier,  ainsi 
que  le  porte  notre  art.  1252,  et  la  loi  85,  §  5, 
iï.de  Verb.  oblig.  ,  citée  ci-dessus. 

575.  Pothier  (n°  556  ),  pour  compléter  sa 
solution  sur  le  cas  en  question,  se  demande  si  le 
créancier  peut  exiger  la  peine  en  totalité  de  celui 
ou  de  ceux  des  héritiers  qui  ont  fait  la  contraven- 
tion ,  question  décidée  pour  l'affirmative  par  notre 
article  4252.  La  raison  de  douter  qu'il  en  donne , 
c'est,  dit-il,  que  la  loi  romaine,  4,  §  1,  ff.  de 
Verb.  oblig. ,  dont  il  a  tiré  l'exemple  qu'il  pro- 
pose ,  et  sa  solution ,  n'en  parle  pas  ,  et  que 
l'héritier  contrevenant  à  une  obligation  même 
indivisible,  ne  représente  toujours  son  auteur 
que  pour  sa  part  héréditaire  dans  une  peine  divi- 
sible ,  lorsque  c'est  celte  peine  qui  est  demandée. 
11  déclare,  du  reste,  que  le  créancier,  sans  le 
moindre  doute,  a  l'action  pour  le  total  contre  cet 
héritier ,  par  voie  indirecte  ,  comme  ayant ,  pour 
les  paris  des  cohéritiers ,  l'action  en  recours 
qu'auraient  ceux-ci  contre  le  contrevenant ,  s'ils 
élaient  obligés  de  payer  leur  part  de  la  peine  ; 
et  il  dit  que  pour  éviter  ce  circuit  inutile  d'actions , 
le  créancier  a  ,  de  piano  ,  l'action  pour  le  tout 
contre  celui  qui  a  fait  la  contravention. 

Dumoulin  (i)  rejetait  même  ce  détour  :  il 
donnait  directement,  et  en  principe,  l'action 
pour  le  tout  contre  le  contrevenant ,  et  contre 
chacun  d'eux  s'ils  étaient  plusieurs  ,  ainsi  que  le 
faisait  au  surplus  Pothier  lui-même,  quoiqu'il 
hésilât  sur  le  motif  en  droit  pur.  L'obligation 
primitive  étant  supposée  indivisible  ,  disait  Du- 
moulin ,  l'héritier  contrevenant  en  est  débiteur 
pour  le  total,  d'après  les  principes  sur  les  obliga- 
tions indivisibles,  et  il  est  débiteur  pour  le  total  de 


la  peine  convenue,  sinon  tanquamhœves,  du  moins 
parlim  tanquamhœrcs,  clpartim  ex  proprio  facto: 
car,  dit-il,  dans  un  autre  endroit  deson  Traité  (2)  : 
Aliud  est  teneri  hœredem  ut  hœredem,  aliud  te- 
ncri  utipsum.  L'obligation prœstandibonamfidem 
et  diligentiam,  individuam  est.  Et  voilà  pourquoi 
il  est  décidé  dans  la  loi  9,  ff.  Deposili  vcl  contra , 
que,  bien  que  chacun  des  héritiers  du  dépositaire 
ne  soit  tenu  que  de  sa  part  dans  l'obligation  de 
restituer  le  dépôt,  qui,  d'après  celte  loi,  est  con- 
sidéré comme  divisible,  néanmoins  celui  qui  a 
fait  périr  la  chose  déposée  doit  les  dommages- 
intérêts  pour  le  tout  :  Et  merito,  quia  cestimalio 
referlur  ad  dolum,  quem  in  solidum  ipse  tiœres 
admisit.  C'est  parce  motif  aussi  qu'LTpien,  dans 
la  loi  5 ,  §  5 ,  ff.  Commodati  vel  contra,  dit  que 
celui  des  héritiers  de  l'emprunteur  à  usage  qui 
peut  exécuter  l'obligation  de  restituer  la  chose 
prêtée,  et  qui  ne  le  fait  pas,  est  passible  de  l'ac- 
tion et  de  la  condamnation  pour  le  tout  :  Quasi 
hoc  boni  judicis  arbitrio  conveniat. 

Aussi,  comme  nous  l'avons  dit ,  si  plusieurs 
des  cohéritiers,  ou  tous ,  ont  contrevenu  à  l'exé- 
cution de  l'obligation  indivisible  avec  clause 
pénale ,  tous  ceux  qui  y  ont  contrevenu  sont 
tenus  de  la  peine  in  solidum,  sauf  leur  recours 
entre  eux  ;  car,  dit  encore  Dumoulin  :  Quisque 
corum  tenelur  in  solidum,  quia  nec  qui  peccavit 
ex  eo  relcvari  débet ,  quod  pcccali  consorlem  ha- 
buit  :  multiludo  peccanlium  non  exonérât ,  sed 
potius  aggravât.  Molin.,  part,  m,  n°  148. 

574.  Au  reste,  dans  le  cas  où  le  contrevenant 
ne  ferait  qu'user  deson  droit  particulier  et  indé- 
pendant de  sa  qualité  d'héritier,  en  se  refusant  à 
l'exécution  de  l'obligation,  même  indivisible,  il 
ne  devrait  pas  la  peine  pour  le  total  :  il  ne  la 
devrait  que  pour  sa  part  héréditaire,  parce  qu'il 
ne  serait  pas  vrai  de  dire  qu'il  a  agi  de  mauvaise 
foi  comme  héritier  ;  et  à  plus  forte  raison  si 
c'était  dans  le  cas  d'une  obligation  divisible  quoad 
obligationem ,  quoiqu'elle  lut  indivisible  quoad 
solulionem.  C'est  par  ce  motif  que  ,  suivant  la 
loi  86 ,  §  5,  ff.  de  Lcgalis ,  1°  que  nous  avons 
déjà  eu  occasion  de  citer  plus  haut  (  n°  285  ) , 
lorsqu'un  testateur  à  légué  une  chose  qui  appar- 


(I)  Tract,  de  Divid.  et  individ.,  liait.  III.  no<  173  el   171, 
et  passim  alibi. 


[2   Part.  III,  nos  g  et  112. 
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tient  à  l'un  de  ses  héritiers,  en  faisant  le  legs  sur 
tous ,  cet  héritier  n'est  pas  obligé  de  livrer  la 
chose  au  delà  de  sa  part  ;  et  les  autres  héritiers 
sont  tenus  du  legs  chacun  pour  leur  portion 
héréditaire. 

Ainsi,  et  plus  spécialement  encore ,  si  je  vous 
passe  bail  pour  neuf  ans  d'un  héritage  qui  appar- 
tient à  quelqu'un  qui  devient  ensuite  mon  héri- 
tier pour  partie,  et  que  je  promette  une  peine  en 
cas  d'inexécution  du  bail ,  puta  600  francs  :  si 
je  laisse  quatre  héritiers  par  égale  portion,  et  que 
celui  qui  est  propriétaire  du  fonds  fasse  pronon- 
cer la  résiliation  du  bail ,  il  y  aura  bien  lieu  à  la 
peine,  sauf  à  la  modérer  en  raison  du  temps  dont 
vous  aurez  joui  de  la  chose ,  mais  cette  peine  ne 
sera  due  par  lui  aussi  que  pour  sa  part  hérédi- 
taire seulement;  et  s'il  la  payait  en  totalité ,  il 
aurait  droit  à  être  indemnisé  par  ses  cohéritiers. 
Car  ayant,  en  sa  qualité  de  propriétaire  du  fonds, 
le  droit  d'en  jouir,  il  n'aurait  pas  péché  contre 
la  bonne  foi  en  vous  expulsant  :  Dolum  non  facil 
qui  jure  suo  utitur.  Il  n'est  tenu  de  l'inexécution 
du  bail ,  et  de  la  peine ,  qu'en  sa  qualité  d'héri- 
tier, et  par  conséquent  seulement  pour  sa  part 
héréditaire.  Dumoulin  ,  part,  ni ,  n°  450  ,  et 
Pothier,  n°  565. 

Au  lieu  que  si  le  fonds  eût  appartenu  au 
défunt,  et 'qu'étant  échu  à  l'héritier  par  le  par- 
tage de  la  succession,  cet  héritier  s'opposât  à  la 
jouissance  du  fermier,  par  exemple  en  vendant 
le  fonds,  lorsque,  dans  le  droit  actuel,  le  bail 
n'étant  pas  authentique  ou  n'ayant  pas  acquis 
date  certaine,  l'acquéreur  expulserait  le  fermier 
(art.  1745)  (i),  alors  l'héritier  devrait  la  peine 
en  totalité,  sauf  son  recours,  s'il  y  avait  lieu, 
contre  ses  cohéritiers,  ce  qui  dépendrait  de  leurs 
conventions  de  partage ,  et  les  cohéritiers  de- 
vraient la  peine  chacun  pour  leur  part,  sauf  leur 
recours  aussi  s'il  y  avait  lieu  (2). 

575.  Ce  que  nous  venons  de  décider  à  l'égard 
des  héritiers  du  débiteur  d'une  obligation  indi- 
visible avec  clause  pénale,  s'applique  également 
au  cas  où  une  semblable  obligation  a  été  con- 
tractée par  plusieurs ,  soit  que  la  peine  elle- 
même  fût  divisible  ou  non  (art.   1222,    1223 


et  1252  (3)  combinés),  et  sans  préjudice  toute- 
fois du  cas  où  l'obligation  serait  solidaire  entre 
les  débiteurs,  lesquels  alors  seraient  aussi  obli- 
gés solidairement  quant  à  la  peine ,  comme  on 
l'a  dit  ci-dessus. 

576.  Si,  dans  le  droit  romain,  l'obligation 
indivisible  avec  clause  pénale  n'avait  pas  été  exé- 
cutée envers  l'un  des  héritiers  du  créancier,  en 
principe  la  peine  était  encourue  au  profit  de 
tous  ;  car  dès  que  l'on  était  contrevenu  à  l'égard 
de  l'un  d'eux,  on  était  par  cela  même  contrevenu 
à  toute  l'obligation,  puisqu'elle  n'était  pas  sus- 
ceptible de  parties.  Mais  cela  n'était  vrai  néan- 
moins que  selon  la  subtilité  du  droit;  en  équité, 
et  dans  les  résultats ,  ceux  à  l'égard  desquels 
l'engagement  avait  été  exécuté  étaient  écartés 
par  l'exception  de  dol,  s'ils  demandaient  la  peine, 
même  simplement  pour  leur  part  héréditaire. 
Telle  est  la  décision  du  jurisconsulte  Paul,  dans 
la  loi  2,  §  fin.,  ff.  de  Yerb.  oblig.,  où  il  s'agit 
d'un  individu  qui  avait  stipulé  pour  lui  et  ses 
héritiers  la  faculté  de  passer  sur  un  certain  ter- 
rain, et  qui  avait  joint  une  peine  à  la  stipula- 
tion ;  le  débiteur  était  contrevenu  à  la  convention 
à  l'égard  de  l'un  des  héritiers,  et  l'avait  exécutée 
à  l'égard  des  autres  :  le  jurisconsulte  se  demande 
si  ceux-ci  ont  une  action  pour  la  peine  ,  et  il 
décide  la  question  par  l'affirmative,  mais  en  ajou- 
tant qu'ils  seront  repoussés  par  l'exception  de 
dol,  ce  qui  voudrait  dire,  chez  nous,  qu'ils  n'ont 
pas  d'action.  Si  stipulator  decesserit  qui  slipula- 
lus  cril  sibi  hœredique  suo  agere  licere,  et  tinus 
ex  hœredibus  ejus  prohibealur  ;  si  pœna  sit  ad" 
jeela,  in  solidum  commillelur  ;  sed  qui  non  sunt 
prohibai,  doli  exceptions  summovebunlur  :  si 
vero  pœna  nulla  posila  sil,  lune  pro  parle  ejus 
lanlum  qui  prohibilus  est,  commitlctur  slipulalio. 

La  loi  5,  §  1er,  au  même  litre,  paraît,  il  est 
vrai ,  contraire  ,  en  ce  qu'elle  donne  l'action  pour 
obtenir  la  peine  même  à  celui  qui  n'a  point  été 
empêché  d'exercer  le  passage  ,  sans  réserver  au 
débiteur  l'exception  de  dol  contre  lui.  Mais, 
comme  l'observe  Polhief  (  n°  564  ),  Ulpien,  dans 
celle  loi ,  ne  parle  que  selon  la  subtilité  du  droit  ; 
autrement  il  y  aurait  opposition  formelle  sur  ce 


(1)  Code  de  Hollande,  art.  1012. 

(2)  Voyez  Pothier,  n<s3Gl  et  suivants. 


(3)  Code  de  Hollande,  art.  1337,  1338  et  1346. 


TITRE  III.  —  DES  CONTRATS  OU  DES  OBLIGATIONS  CONVENTIONNELLES.  591 


point  entre  Paul  et  Ulpien ,  ce  qui  ne  serait  au 
surplus  pas  impossible. 

Toutefois  ,  Polluer  a  dénaturé  la  décision  du 
premier  de  ces  jurisconsultes,  quand  il  a  dit  que, 
«  selon  l'équité ,  qui  doit,  en  ce  cas ,  prévaloir  à 
«  la  subtilité ,  la  peine  ne  doit  être  encourue 
«  qu'envers  celui  des  héritiers  a  qui  on  refuse  le 
«  passage  ;  et  qu'elle  ne  doit  l'élre  que  pour  sa 
«  part  héréditaire  seulement,  i  Car  précisément 
Paul  décide  que  cet  héritier  y  a  droit  pour  le 
tout ,  quoique  ,  s'il  n'y  eût  pas  eu  de  peine  sti- 
pulée, il  n'eût  eu  droit  à  la  stipulation ,  et  par 
suite  aux  dommages-intérêts  à  raison  de  l'inexé- 
cution ,  que  pour  sa  part  seulement  :  Si  vero 
pœnanullaposita  sit,  tune  pro  parte  ejus  tanlum 
qui  prohibitus  est  commit  tetur  slipulatio.  Donc 
s'il  y  a  une  peine,  celui  à  qui  on  a  fermé  le  pas- 
sage n'a  pas  l'action  seulement  pro  parte ,  mais 
in  solidum,  et  cela  serait  incontestablement  vrai 
même  chez  nous ,  si  c'était  un  droit  de  passage 
pour  le  service  de  son  fonds  qu'un  individu  eût 
stipulé  pour  lui  et  ses  héritiers,  et  que  l'empê- 
chement fût  fait  à  celui  à  qui  le  fonds  serait  échu 
par  le  partage  de  la  succession,  Mais  nous  pensons 
bien  que  dans  le  cas  où  le  fonds  serait  encore  en 
commun  entre  les  héritiers ,  si  l'empêchement 
n'était  fait  qu'à  l'un  d'eux  ,  celui-ci  n'aurait  droit 
à  la  peine  que  pour  sa  part,  et  encore  faudrait-il 
qu'il  renonçât  à  la  servitude  en  ce  qui  le  concerne, 
puisqu'il  ne  peut  pas  avoir  le  principal  et  la 
peine.  Mais  dans  l'espèce  de  la  loi  romaine ,  rien 
n'indique  que  la  stipulation  eût  pour  opjet  une 
servitude  ou  un  passage  pour  le  service  d'un 
fonds  :  c'était  une  stipulation  pour  la  commodité 
de  la  personne  et  de  ses  héritiers  ;  et  comme  la 
peine  avait  été  stipulée  pour  l'avantage  de  chacun 
d'eux,  et  que  le  cas  prévu  s'était  réalisé,  la  peine 
était  effectivement  due  pour  le  total  à  celui  des 
héritiers  à  l'égard  duquel  avait  eu  lieu  l'empê- 
chement ,  sans  que  le  débiteur  pût  opposer  au 
demandeur  l'exception  doli  mali  pour  la  faire 
réduire  à  la  proportion  de  sa  part  héréditaire. 

Voilà  pour  le  cas  où  l'obligation  contractée 
avec  une  clause  pénale  et  indivisible;  voyons 
maintenant  celui  où  elle  est  divisible. 

577.  L'article  1255  (î)  qui  statue  sur  ce  cas, 

(1)  Code  de  Hollande,  art.  1347. 


porte  :  t  Lorsque  l'obligation  primitive  (ou  prin- 
«  cipale)  contractée  sous  une  peine  est  divi- 
«  sible,  la  peine  n'est  encourue  que  par  celui  (ou 
«  ceux)  des  héritiers  du  débiteur  qui  contrevient 
«  à  celte  obligation ,  et  pour  la  part  seulement 
«  dont  il  était  tenu  dans  l'obligation  principale, 
t  sans  qu'il  y  ait  d'aclion  contre  ceux  qui  l'ont 
i   exécutée. 

«  Cette  règle  reçoit  exception  lorsque  la  clause 
i  pénale  ayant  été  ajoutée  dans  l'intention  que 
«  le  payement  ne  pût  se  faire  partiellement,  un 
«  cohéritier  a  empêché  l'exécution  de  l'obligation 
i  pour  la  totalité.  En  ce  cas ,  la  peine  entière 
«  peut  être  exigée  contre  lui ,  et  conire  les  au- 
«  très  cohéritiers  pour  leur  portion  seulement , 
«  sauf  leur  recours.  » 

Quoique  cette  disposition  ne  dise  pas  ,  comme 
celle  de  l'art.  1252  ,  que  le  créancier  peut  pour- 
suivre la  peine  hypothécairement  pour  le  tout 
contre  celui  des  héritiers  qui  serait  détenteur 
d'immeubles  hypothéqués  pour  sûreté  de  la  peine, 
néanmoins  cela  n'est  pas  douteux.  L'hypothèque 
suit  la  chose  en  quelque  main  qu'elle  se  trouve. 
(Art.  2114'.)  La  raison  est  absolument  la  même 
que  lorsque  l'obligation  principale  est  indivisible, 
puisque  dans  les  deux  cas  il  s'agit  de  la  peine 
avec  hypothèque,  et  c'est  probablement  pour  cela 
qu'on  n'a  pas  répété  dans  cet  art.  1255,  ce  qu'on 
avait  déjà  dit  dans  l'article  précédent  relativement 
à  l'hypothèque.  Aussi  l'action  hypothécaire  aurait 
elle  lieu  pour  ce  qui  serait  dû  de  la  peine,  même 
contre  ceux  des  héritiers  qui  auraient  acquitté 
leurs  parts  de  l'obligation  dans  le  premier  cas  de 
notre  art.  1255,  quoiqu'il  y  soit  dit  :  sans  qu'il  y 
ait  d'action  contre  ceux  qui  l'on  exécutée  ;  car  on 
n'entend  parler  que  de  l'action  personnelle ,  et 
non  de  l'action  hypothécaire,  laquelle  a  lieu  contre 
tout  détenteur  quelconque  des  biens  ou  d'une 
partie  des  biens  hypothéqués  à  la  dette  ,  et  pour 
tout  ce  qui  est  dû.  Le  tout ,  sauf  le  recours. 

578.  La  disposition  principale  de  cet  article 
est  tirée  de  la  loi  4,  §  1er,  de  Verb.  oblig.  ainsi 
conçu  :  Si  de  co  cautum  sit ,  quod  divisioncm 
recipiat,  veluli  amplius  non  agi:  eum  hœredem 
qui  adversus  ca  fecit ,  pro  portionc  sua  solum 
pœnam  commitlcre.  Par  exemple ,  Paul  et  moi , 
étant  en  difficulté  au  sujet  d'une  prétention  ten- 
dant à  ce  que  je  lui  livrasse  cent  hectolitres  de 
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froment,  réclamés  par  lui  par  tel  ou  tel  motif, 
n'importe ,  nous  avons  fait  un  compromis ,  par 
lequel  nous  avons  choisi  des  arbitres  pour  décider 
de  celte  contestation  ,  et  nous  sommes  convenus 
d'une  peine  de  400  fr.,  à  payer  par  celui  qui  re- 
viendrait contre  la  décision  des  arbitres,  pour 
quelque  cause  que  ce  fût.  Les  arbitres  ont  décidé 
que  la  prétention  de  Paul  était  tout  à  fait  mal 
fondée  ;  mais  ce  dernier  étant  venu  à  mourir , 
laissant  quatre  héritiers ,  chacun  pour  un  quart, 
l'un  deux ,  au  mépris  de  la  convention  portée  au 
compromis ,  a  cru  devoir  renouveler  la  prétention 
et  me  demander  judiciairement  sa  part  dans  les 
cent  hectolitres  de  blé,  que  les  arbitres  ont 
jugé  que  je  ne  devais  pas.  Il  a  évidemment  en- 
couru la  peine ,  mais  il  ne  l'a  encourue  que  pour 
sa  part  seulement ,  parce  que  l'obligation  princi- 
pale était  divisible.  El  les  autres  qui  ne  sont  point 
revenus  contre  la  décision  des  arbitres  ,  ne  sont 
nullement  tenus  de  la  peine ,  autrement  je  rece- 
vrais tout  à  la  fois  toute  la  peine  et  une  partie 
de  l'obligation  principale  ,  contre  le  principe  con- 
sacré à  l'article  1229,  et  aussi  contre  celui  de 
l'art.  1251 ,  suivant  lequel  la  peine  peut  (et  même 
doit  dans  la  plupart  des  cas)  être  modérée  lorsque 
l'obligation  a  été  exécutée  en  partie.  Pothier , 
n°  5o9. 

Maisàcetteloi  4,  §  1,  ff.  de  Vcrb.  oblig.,  semble 
fortement  opposé  le  §  4,  Si  sortem,  delà  loi  5,  au 
même  titre.  Ce  dernier  texte  décide  aussi,  dans 
le  cas  d'une  obligation  divisible,  celle  d'une 
somme,  avec  clause  pénale,  que,  bien  que  l'un 
des  héritiers  du  débiteur  aitsatisfait  à  l'obligation 
pour  sa  part  héréditaire  ,  il  ne  laisse  pas  néan- 
moins d'encourir  la  peine  si  son  cohéritier  n'y 
satisfait  pas  également  pour  la  sienne,  sauf  à  lui 
son  recours  contre  le  cohéritier  qui  a  fait 
encourir  la  peine  :  Si  sorlem promiseris,  cl  si  ea 
solula  non  csscl,  yœnam;  ctiamsi  unus  ex  hœre- 
dibus  luis  porlionem  suam  ex  sorte  solverit,nihil- 
ominus  pœnam  commitlet,  donec  porlio  cohœ- 
redis  solvatur.  ..,scd  a  cohœredc  ci  salisfieri  débet; 
nec  enim  aliud  in  his  slipulationibus  sine  injuria 
slipulaloris  consliluipolest. 

Les  interprètes ,  tant  anciens  que  modernes  , 
observe  Pothier,  se  sont  efforcés  de  concilier  ces 
deux  textes.  Dumoulin  rapporte  à  ce  sujet  diffé- 
rentes conciliations  des  anciens  interprètes  qu'il 
réfute  toutes;  et  suivant  Pothier,  dont  la  déci- 


sion a  été  adoptée  par  les  rédacteurs  du  Code ,  il 
faut  s'en  tenir  à  la  conciliation  de  Cujas  et  à  celle 
de  Dumoulin  (î) ,  qu'il  a  réunies  en  une  seule  de 
la  manière  suivante  : 

«  Lorsque,  dit-il,  l'obligation  est  divisible  tam 
i  solutiortc ,  quam  obligalione ,  et  que  l'intention 
«  des  parties  en  ajoutant  la  clause  pénale  a  été 
«   simplement  d'assurer  l'exécution  de  l'obliga- 

<  lion  ,  cl  non  d'empêcher  que  le  payement  ne 
«  pût  s'en  faire  par  parties  par  les  différents 
c  héritiers  du  débiteur  ;  surtout  lorsque  le  fait 
i  qui  fait  l'objet  de  l'obligation  primitive  est 
«  tel  que  les  différents  héritiers  ne  peuvent  l'ac- 
«  complir  autrement  que  chacun  pour  la  part 
«  dont  il  est  héritier;  en  ce  cas  la  décision  de 
«  Calon  (dans  la  première  des  lois  ci-dessus)  doit 
«  avoir  lieu  :  celui  des  héritiers  du  débiteur  qui 
«  contrevient  à  l'obligation  doit  seul  encourir  la 
«  peine  ,  et  pour  la  part  seulement  dont  il  est 
«  héritier.  Le  fait  rapporté  dans  l'espèce  du  §  Cato 
i  amplius  non  agi ,  est  de  ces  faits  divisibles 
i  tam  solulione,  quam  obligalione ,  et  qui,  par 
«  la  nature  des  choses ,  ne  peuvent  s'accomplir 
«  par  les  différents  héritiers  de  celui  qui  a  con- 
«  tracté  l'engagement ,  que  pour  la  part  dont 
«  chacun  est  héritier;  car  chacun  de  ces  héri- 
«  tiers  ne  succédant  que  pour  sa  part  au  droit  et 
«   à  la  prétention  que  le  défunt  s'est  engagé  de 

<  ne  pas  exercer  ,  chacun  d'eux  ne  peut  que  pour 
«  sa  part  contrevenir  à  cet  engagement  ou  l'exé- 
«  cuter,  en  renouvelant  ou  en  ne  renouvelant 
«  pas  celte  prétention  pour  la  part  qu'il  y  a.  » 

«  Au  contraire,  poursuit  Pothier,  lorsque l'o- 
i  bligalion  est  divisible,  à  la  vérité,  quoad  obli-. 
«  gationem,  mais  indivisible  quoad  solutionem , 
«  et  que  l'intention  desr  parties  à  été,  en  ajoutant 
«  la  clause  pénale,  que  le  payement  ne  pût  se 
«  faire  que  pour  le  total  et  non  par  parties  :  en 
i  ce  cas,  chacun  des  héritiers,  en  satisfaisant 
*  pour  sa  part  à  l'obligation  primitive  ,  n'évitera 
«  pas  d'encourir  la  peine  ;  et  c'est  à  ce  cas  qu'on 
«  doit  restreindre  le  §  Si  sorlem ,  lequel  se  con- 
cilie très-bien  avec  le  §  Calo.  » 

Et  là  Pothier ,  d'après  Dumoulin ,  donne  pour 
exemple  de  la  décision  du  §  Si  sortem  :  L'espèce 
«  d'un  négociant  qui  a  stipulé  de  son  débiteur 
«  une  certaine  somme  par  forme  de  peine ,  au 

(1)  Tract,  de  Divid.  et  imlivid.,  part.  1 ,  ri?:  G2  et  seq. 
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«  cas  que  la  somme  principale  à  lui  due  ne  lui 
«  fût  pas  remise  dans  un  certain  lieu  ,  au  temps 
«  d'une  certaine  foire.  Les  offres  que  l'un  des 
«   héritiers  ferait  de  lui  remettre  sa  part  de  ladite 

<  somme ,    n'empêcheraient  pas  que  la  peine 

<  ne  fût  due  pour  le  total ,  faute  d'offrir  le 
i  total  ;  parce  que  ce  négociant  ne  pouvant  faire 
c  les  affaires  qu'il  a  à  la  foire  qu'avec  le  total  de 
«  la  somme  qui  lui  est  due,  l'intention  des  parties 
(  a  été ,  en  stipulant  la  peine ,  qu'elle  fût  encou- 
«  rue  pour  le  total ,  faute  du  payement  du  total 
f  de  la  somme  due ,  et  nonobstant  le  payement 
c  partiel  qui  en  serait  fait ,  car  ce  payement  par- 
«  liel  ne  peut  réparer,  même  pour  partie,  le 
«  tort  que  le  créancier  souffre  du  retard  du  paye- 
«  ment  du  surplus,  et  c'est  pour  la  réparation 
i   de  ce  tort  que  la  peine  a  été  stipulée.  Et  il 

<  faut  observer  que ,  dans  cette  espèce  ,  qui  est 
«  celle  du  §  Si  sortent,  la  peine  est  stipulée  pour 

<  le  retard  de  l'exécution ,  et  non  pour  l'inexécu- 
«  tion  ;  c'est  pourquoi  le  créancier  doit  recevoir 
«    le  principal  et  la  peine,  t 

t   Enfin,  continue  Pothier ,  la  loi  85,   §6, 

<  ff.  de  Verb.  oblig.,  est  aussi  dans  l'espèce  d'une 

<  obligation  divisible,  à  la  vérité  ,  quoad  obliga- 
i   tionem,   mais  indivisible   quoad  solutionem. 

<  Il  est  dit  dans  l'espèce  de  cette  stipulation  : 
«  Si  fundus  Tilianus  dates  non  erit ,  centum 
c  dari  ?  Nisi  lotus  delur ,  pœna  commitlilur 
i  centum;  nec  prodest  parles  fundi  dare  ces- 
«  santé  uno ,  quemadmodum  nec  prodest  ad 
«  liberandum  pignus  partem  credilori  solvere. 
«  Quoique  l'obligation  de  donner  fundum  Titia- 
t  num  soit  une  obligation  divisible  quoad  obli- 

<  galionem ,  néanmoins  cette  obligation ,  soit 
«  qu'elle  naisse  d'un  contrat  de  vente  ou  d'un 
«   contrat  d'échange ,  ou  d'une  transaction,  ou  de 

<  quelqu'autre  cause,  est  indivisible  quoad  solu- 
€  tionem,  le  créancier  ayant  intérêt  de  n'avoir 
c  pas  le  fonds  Titien  pour  partie ,  et  ayant 
a  entendu  l'acquérir  pour  le  total  :  c'est  pour- 
c  quoi  si  l'un  des  héritiers  du  débiteur  est  en 
«  demeure  de  donner  sa  part  de  cet  héritage, 
t  les  offres  des  autres  héritiers  de  donner  les 
c  leurs ,  la  cession  même  qu'ils   en   auraient 

<  faite  au  créancier ,  qui  ne  l'aurait  acceptée 
t  qu'en  attendant ,  et  comptant ,  sur  la  cession 
«  du  surplus ,  n'empêcherait  pas  le  créancier  de 
c  pouvoir  demander  la  peine  pour  le  total ,  en 


«  offrant  néanmoins  de  se  désister  des  portions 
c  de  l'héritage  qu'il  aurait  reçues  ;  car  il  ne  peut 
t  avoir  l'un  et  l'autre.  » 

On  peut  encore  supposer  bien  d'autres  cas , 
par  exemple ,  celui  où  quelqu'un  ,  obligé  lui- 
même  sous  une  clause  pénale  ,  ou  ayant  à  éviter 
une  contrainte  par  corps,  ou  à  exercer  un  réméré 
dans  un  certain  temps ,  stipulerait  de  l'un  de  ses 
débiteurs,  puta  de  celui  à  qui  il  vendrait  un  ob- 
jet, qu'il  lui  en  payera  le  prix  à  tel  jour,  faute  de 
quoi  il  payera  telle  somme  à  titre  de  peine,  stipu- 
lant aussi  cette  peine  en  vue  que  le  payement 
ne  pût  se  faire  partiellement.  Si,  dans  ces  cas ,  le 
débiteur  étant  venu  à  mourir  avant  que  la  peine 
ait  été  encourue,  l'un  de  ses  héritiers  empêche  , 
comme  le  dit  l'article  1253,  l'exécution  de  l'obli- 
gation pour  la  totalité ,  cet  héritier,  suivant  ce 
même  article,  peut  être  poursuivi  pour  le  total 
de  la  peine ,  et  les  autres  pour  leur  portion  seu- 
lement, sauf  leur  recours.  Et  la  peine  étant  sti- 
pulée même  pour  le  simple  retard  ,  celui  qui 
l'aurait  encourue  pour  la  totalité,  et  qui  l'aurait 
payée,  n'aurait  pas  de  recours  à  cet  égard  contre 
les  autres ,  parce  que  le  payement  de  la  peine 
seulement  ne  les  libérerait  pas  quant  à  l'obliga- 
tion principale.  Mais  si  la  dette  elle-même  avait 
été  aussi  acquittée  par  lui,  il  aurait  son  recours 
contre  ses  cohéritiers  pour  la  portion  héréditaire 
de  chacun  d'eux. 

Il  serait  utile  ,  au  surplus ,  dans  ces  cas  ,  de 
faire  mention,  dans  l'acte,  des  circonstances  qui 
motiveraient  la  clause  pénale,  afin  de  prévenir 
l'allégation  d'usure. 

Nous  disons  si  le  débiteur  est  venu  à  mourir 
avant  que  la  peine  ait  été  encourue  ;  et  en  effet, 
s'il  est  venu  à  mourir  après ,  la  peine  a  passé  à 
chacun  de  ses  héritiers  pour  leur  part  hérédi- 
taire ,  et  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  qu'aucun 
d'eux  en  soit  tenu  pour  le  total  ;  aucune  disposi- 
tion du  Code  ne  le  dit  ;  au  contraire,  la  première 
de  celles  de  notre  article  1255  divise  la  peine 
entre  les  héritiers ,  dans  l'hypothèse  même  où 
c'est  par  eux  qu'elle  a  été  encourue,  et  elle  n'en 
rend  passibles  que  ceux  qui  n'ont  pas  exécuté 
l'obligation  ;  et  la  seconde  suppose  aussi  que 
c'est  par  le  fait  de  l'un  des  héritiers ,  et  non  par 
le  débiteur  lui-même ,  qu'elle  a  été  encourue  ; 
ce  qui  ne  fera  pas  toutefois  que  la  dette  elle- 
même  puisse ,  contre  le  gré  du  créancier,  s'ac- 


noi 
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quitter  par  parties  par  les  héritiers,  puisqu'elle  a 
été  contractée  clans  rintenlion  que  le  payement 
ne  pourrait  s'en  faire  partiellement ,  ce  qui  rend 
applicable  ,  par  conséquent ,  la  disposition  du 
n°  5  de  l'art.  1221 ,  et  ce  que  nous  avons  dit  en 
expliquant  celte  disposition. 

579.  Mais  celle  que  nous  analysons  maintenant 
présente  quelques  difficultés  sur  le  sens  de  ces 
mots  :  un  cohéritier  a  empêché  V exécution  de 
V obligation  pour  la  totalité,  cas  dans  lequel,  sui- 
vant l'article,  cet  héritier  est  passible  de  la  peine 
pour  le  total,  et  les  autres  pour  leur  portion  seu- 
lement, et  sauf  leur  recours. 

De  là  on  demande  si  le  créancier  n'ayant  pas 
voulu  recevoir  les  offres  que  l'un  ou  plusieurs  des 
héritiers  lui  auraient  faites  de  leur  part  (  car  il 
ne  pouvait  être  contraint  à  recevoir  un  payement 
partiel),  la  peine  entière  n'a  pas  été  encourue 
par  chacun  d'eux  ,  faute  par  eux  d'avoir  offert 
le  total. 

Et  si,  lorsque  le  créancier ,  avant  l'échéance  ou 
lors  de  l'échéance,  a  volontairement  reçu  d'un  co- 
héritier sa  part  dans  la  dette  ,  sans  faire  de  réserve 
quant  à  la  peine,  cet  héritier  doit  encore  sa  part 
dans  ladite  peine,  qu'un  cohéritier  a  fait  encourir? 

Sur  la  première  question,  l'on  peut  dire  que, 
par  cela  même  que  le  créancier  n'était  point 
obligé  de  recevoir  d'un  cohéritier  sa  part  dans  la 
dette,  ce  cohéritier,  en  ne  lui  offrant  pas  un  paye- 
ment intégral,  lorsque  c'était  une  chose  qu'il  pou- 
vait faire,  parce  que  l'obligation  était  d'une  somme 
ou  d'une  autre  chose  qu'il  pouvait  se  procurer  ,  a 
empêché  V exécutionde  V obligation  pour  la  totalité 
relativement  au  créancier,  tout  comme  le  cohéri- 
tier qui  n'a  pas  offert  sa  part ,  sur  la  demande 
qui  lui  a  été  faite  de  payer  la  dette  ;  et  en  consé- 
quence que ,  comme  lui ,  il  doit  être  tenu  de  la 
peine  pour  le  total ,  sauf  son  recours  contre  le 
cohéritier  qui  est  cause,  à  son  égard,  qu'elle  a  été 
encourue. 

Cependant  tel  ne  nous  paraît  pas  être  le  sens 
de  notre  article  1255  :  il  ne  semble  point  exiger 
que  les  autres  héritiers  aient  réellement  payé  leur 
part,  pour  qu'ils  ne  soient  tenus  de  la  peine  que 
pour  leur  portion  seulement.  S'ils  l'ont  offerte, 
il  n'est  pas  vrai  de  dire  qu'ils  ont  empêché  l'exé- 
cution de  l'obligation  pour  la  totalité,  ce  qu'exige 
cet  article  pour  qu'ils  soient  passibles  de  la  peine 


chacun  pour  le  tout  :  c'est  leur  cohéritier  qui  a 
empêché  cette  exécution  pour  le  total. 

Dans  le  droit  romain,  celui  là  même  qui  avait 
fait  encourir  la  peine,  pour  n'avoir  pas  satisfait 
à  l'obligation  ,  n'en  était  tenu  que  pour  sa  part, 
quand  elle  consistait  dans  quelque  chose  de  divi- 
sible. Le  §  Si  sortern  lui-même  ne  dit  pas  en  elfet 
qu'aucun  des  héritiers  en  soit  tenu  pour  le  tout. 
A  la  vérité,  suivant  Polhier,  n°5G0,  dont  la  déci- 
sion a  été  adoptée  par  les  rédacteurs  du  Code  , 
celui  qui  a  fait  encourir  la  peine  en  est  tenu  pour 
le  total ,  même  vis-à-vis  du  créancier  ,  mais  ce 
n'est  pas  directement  :  il  n'en  est  tenu  directe- 
ment que  pour  sa  part,  et  indirectement  pour  le 
surplus ,  comme  obligé  à  indemniser  ses  cohéri- 
tiers du  préjudice  qu'il  leur  cause;  et  le  créan- 
cier ayant  leur  droit  à  cet  égard,  peut,  pour  éviter 
un  circuit  inutile  d'actions,  lui  demander  la  peine 
en  totalité.  Mais  cela  ne  peut  se  dire  de  ceux  des 
héritiers  qui  ont  voulu  exécuter  l'obligation  ,  et 
qui  loin  de  devoir  une  indemnité  aux  autres, 
auraient  au  contraire  droit  d'en  réclamer  une 
s'ils  étaient  obligés  de  payer  une  partie  quel- 
conque de  la  peine. 

Du  reste ,  nous  pensons  bien  que  si  plusieurs 
des  héritiers,  ou  tous,  mis  en  demeure  de  rem- 
plir l'obligation  principale  ,  s'y  étaient  refusés  , 
la  peine  serait  encourue  pour  le  total  par  chacun 
d'eux,  d'après  notre  article  1255,  seconde  dispo- 
sition ;  sauf  le  recours  entre  eux ,  au  profit  de 
celui  qui  l'aurait  payée.  Car,  dès  que  le  créancier 
a  le  droit  de  réclamer  la  peine  en  son  entier  contre 
celui  qui  a  empêché  l'exécution  de  l'obligation 
pour  la  totalité,  il  a  par  cela  même  le  droit  de  la 
réclamer  pour  le  tout  contre  tous  ceux  qui  sont 
dans  le  même  cas.  Il  y  a  lieu  d'appliquer  la  règle 
de  Dumoulin.  Nec  is  qui  peccavit  ex  eo  relevari 
débet  quod  peccali  consortem  habuit  :  multiludo 
peccanlium  non  exonérât ,  sed  polius  aggravai. 
Cette  décision  est  une  conséquence  de  la  disposi- 
tion de  notre  article  ,  qui  ne  dit  pas,  comme  on 
le  disait  dans  notre  ancienne  jurisprudence,  que 
c'est  indirectement  que  le  débiteur  qui  a  empêché 
l'exécution  de  l'obligation  pour  la  totalité,  est  tenu 
de  la  peine  en  son  entier  ;  mais  qui  dit ,  au  con- 
traire ,  d'une  manière  absolue  qu'il  en  est  tenu 
pour  le  total  par  rapport  au  créancier.  Mais  autre 
chose  est  un  héritier  qui ,  mis  en  demeure  de 
satisfaire  à  l'obligation ,  n'y  satisfait  pas;  autre 
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chose  est  un  héritier  qui  offre  d'y  satisfaire  pour 
la  partpour  laquelle  il  a  succédé  au  débiteur.  Les 
deux  cas  sont  donc  bien  différents,  cl,  répétons-le, 
suivant  le  §  Si  sortem  lui-même  ,  on  n'eût  pas 
pu  lui  demander  au  delà  de  sa  part  dans  la  peine. 
Dans  notre  ancienne  jurisprudence  ,  non  plus, 
on  n'eût  pu  exiger  de  celui  des  héritiers  qui 
avait  offert  de  payer  sa  part  dans  la  dette ,  que 
sa  part  dans  la  peine;  car  il  ne  pouvait  être 
tenu  directement  que  de  cela,  et,  pour  le  surplus, 
il  n'en  pouvait  pas  être  tenu  indirectement  du 
chef  du  cohéritier,  puisqu'il  ne  lui  avait  fait  aucun 
tort  ;  au  contraire,  c'était  le  cohéritier  qui  eût  dû 
l'indemniser.  Ainsi  nous  sommes  bien  persuadé 
que  les  cohéritiers  qui  ont  fait  constater  leur  offre 
d'exécuter  l'obligation  pour  leur  portion,  ne  peu- 
vent pas  devoir  la  peine  pour  le  tout,  mais  seule- 
ment pour  leur  part,  et  encore  sauf  leur  recours. 

La  seconde  question  posée  d'abord  présente 
plus  de  difficulté.  En  effet ,  si ,  dans  le  cas  où  le 
créancier  a  reçu  volontairement,  avant  l'échéance 
ou  à  Féchance  de  la  dette,  la  part  d'un  ou  plusieurs 
des  héritiers  dans  ladite  dette,  sans  faire  de  réserve 
quant  à  la  peine  ,  il  peut  encore  l'exiger  d'eux 
pour  leur  part ,  et  pour  le  tout  de  celui  qui  l'a 
fait  encourir,  il  est  clair  qu'il  reçoit  tout  à  la  fois 
le  principal  et  la  peine  hors  le  cas  où  l'un  et  l'autre 
peuvent  être  exigés  ;  et  l'on  méconnaît  aussi  la 
règle  de  l'art.  1231,  qui  porte  que  la  peine  peut 
être  modiliéc  par  le  juge  lorsque  la  dette  a  été 
acquittée  en  partie.  Car,  quoiqu'elle  eût  été  sti- 
pulée pour  le  simple  retard,  comme  dans  les  cas 
ci-dessus  donnés  en  exemple,  elle  est  sans  cause 
pour  une  partie  ,  puisque  pour  une  partie  de  la 
dette  il  n'y  a  pas  eu  de  relard. 

Le  §  Si  sortem,  il  est  vrai,  statue  dans  l'hypo- 
thèse où  l'un  des  héritiers  a  payé  sa  part  de  la 
dette,  et  néanmoins  il  décide  que  cet  héritier  n'est 
pas  exempt  de  la  peine  (pour  sa  part) ,  si  le 
cohéritier  ne  paye  aussi  sa  portion  dans  l'obliga- 
tion principale  ,  tandis  que  le  §  Calo ,  de  la  loi  -i, 
il.  de  Verb.  oblig.  veut,  au  contraire  ,  que  celui 
des  héritiers  qui  a  acquitté  sa  part  dans  la  dette 
divisible,  soit  affranchi  de  la  peine;  et  c'est  aussi 
ce  que  décide  la  première  disposition  de  notre 
art.  1253. 

Pothier  ne  s'explique  pas  positivement  sur  ce 
point.  Il  dit  seulement ,  sur  la  loi  83 ,  §  6  hoc. 
lit. ,  que  i  dans  le  cas  où  l'un  des  héritiers  du 


i  débiteur  d'un  fonds  (ce  qui  est  l'objet  d'une 
«  obligation  divisible  quoad  obligationem ,  quoi- 
«  qu'elle  soit  indivisible  quoad  solulionem ,  est 
«   en  demeure  de  livrer  sa  part  dans  ce  fonds  , 

<  les  offres  des  autres  héritiers  de  donner  les 
«   leurs ,  la  cession  même  qu'ils  en  auraient  faite 

<  au  créancier,  qui  ne  l'aurait  acceptée  qu'en 

<  attendant ,  et  comptant  sur  la  cession  du  sur- 
'<  plus,  n'empêcheraient  pas  le  créancier  de  pou- 
i   voir  demander  la  peine  pour  le  total ,  en  offrant 

<  néanmoins  de  se  désister  des  portions  de  l'hé- 
i   ritage  qu'il  aurait  reçues  ;  car  il  ne  peut  avoir 

<  l'un  et  l'autre.  >  Et  ensuite  ,  dans  l'espècj  du 
§  Si  sortem,  où  l'un  des  héritiers  du  débiteur  eu 
ne  satisfaisant  pas  à  l'obligation  a  encouru  Ta 
peine,  et  l'a  fait  encourir  aux  autres  ,  sauf  leur 
recours,  Pothier  suppose  seulement  que  ceux-ci 
étaient  prêts  à  satisfaire  à  la  dette  pour  leurs  por- 
tions. Il  ne  suppose  pas  qu'ils  l'ont  payée,  ainsi 
qu'on  le  suppose  dans  le  §  Calo.  Toutefois  ,  il 
résulte  de  ces  expressions  restrictives  de  Pothier, 
citées  d'abord  :  qui  ne  l'aurait  acceptée  qu'en 
attendant ,  et  comptant  sur  la  cession  du  surplus, 
que  cet  auteur  pensait,  e  contrario  ,  que  ,  hors 
le  cas  de  cette  réserve,  car  ces  mots  en  expriment 
une,  le  créancier,  en  recevant  volontairement  de 
l'un  des  héritiers  sa  part  dans  l'obligation  princi- 
pale ,  ne  peut  plus  lui  demander  une  portion  de 
la  peine,  quoique  l'autre  héritier  ne  satisfit  pas 
ensuite  à  l'obligation  pour  sa  part. 

Nous  croyons,  en  effet,  que  tel  est  le  sens  de 
la  dernière  disposition  de  l'art.  1233  combinée 
avec  la  première.  Nous  convenons  bien,  du  reste, 
qu'elle  statue  sur  un  cas  différent,  celui  où  la 
peine  a  été  ajoutée  à  une  obligation  divisible,  mais 
en  vue  que  le  payement  ne  pût  se  faire  partielle- 
ment; tandis  que  la  première  partie  de  l'article 
statue  sur  le  cas  d'une  peine  jointe  à  une  obliga- 
tion divisible ,  en  vue  seulement  de  l'inexécution 
de  celte  obligation;  et  c'est  la  différence  signalée 
par  Cujas,  Dumoulin  et  Pothier,  pour  concilier 
le  §  Calo  delà  loi  4,  ff.  de  Verb.  oblig.  avec  le  §  Si 
sortem  de  la  loi  o,  au  même  litre,  ainsi  qu'on  l'a 
vu  plus  haut.  Mais  cela  ne  fait  rien  quanta  la 
question  qui  nous  occupe  maintenant  :  la  seule 
différence  ,  et  elle  est  importante  toutefois  ,  qui 
existe  entre  les  deux  dispositions  de  l'art.  1233, 
relativement  à  la  peine  ,  c'est  que  dans  la  pre- 
mière ,  chacun  des  héritiers  peut  faire  des  offres 
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de  sa  part  de  la  dette ,  et  peut  éviter  par  là 
d'encourir  la  peine  même  pour  sa  part  ;  au 
lieu  epue  dans  la  seconde,  un  héritier  ne  peut, 
pour  éviter  la  peine ,  même  pour  sa  part , 
faire  des  offres  de  sa  portion  dans  la  dette, 
si  ses  cohéritiers  n'offrent  en  même  temps  les 
leurs ,  attendu  que  le  payement  ne  peut  se  faire 
partiellement  contre  le  gré  du  créancier.  Mais 
dans  ce  dernier  cas  comme  dans  le  premier  ,  si 
le  créancier  a  bien  voulu  recevoir  de  l'un  des  héri- 
tiers sa  part  dans  la  dette ,  sans  réserver  ses 
droits  quant  à  la  peine  aussi  contre  cet  héritier, 
et  pour  sa  part ,  celui-ci  en  est  affranchi  :  autre- 
ment il  réclamerait  ensuite  une  partie  de  la  peine 
sine  causa ,  celle  correspondante  à  la  partie  de 
l'obligation  qui  a  été  acquittée ,  ce  qui  serait 
blesser  la  règle  qu'on  ne  peut  avoir  le  principal 
et  la  peine.  Elle  n'a  point  été  encourue  pour  celte 
partie  ,  même  pour  le  simple  relard,  puisqu'il  n'y 
a  pas  eu  de  relard  quant  à  cette  partie  de  la  dette 
qu'il  a  bien  voulu  recevoir. 

En  l'absence  de  la  réserve  de  ses  droits  quant 
à  la  peine  ,  soit  par  rapport  à  l'héritier  qui  lui  a 
fait  le  payement ,  soit  par  rapport  à  celui  qui  n'a 
pas  satisfait  à  l'obligation ,  on  peut  soutenir  que 
le  créancier  ne  serait  même  pas  en  droit  d'exiger 
de  ce  dernier  la  totalité  de  la  peine  ;  car  la  dette 
ayant  été  acquittée  en  partie,  cette  peine  reste 
soumise  à  la  règle  générale  de  l'art.  1231  ,  et 
par  conséquent  le  juge  pourrait  la  modifier ,  en 
la  réduisant  à  des  proportions  convenables ,  sui- 
vant les  circonstances ,  en  raison  du  tort  que  le 
défaut  de  payement  intégral  à  l'échéance  aurait 
pu  faire  éprouver  au  créancier,  qui  a  bien  voulu 
lui-même  consentir  à  recevoir  un  payement  par- 
tiel d'un  cohéritier ,  sans  faire  de  réserve  au  sujet 
de  la  peine. 

Mais  si ,  en  recevant  de  l'un  des  héritiers  , 
avant  l'échéance  de  la  dette  ,  ou  même  lors  de 
l'échéance  ,  le  payement  de  sa  part,  le  créancier 
réserve  ses  droits  quant  à  la  peine ,  qui  serait  due 
sans  préjudice  de  l'obligation  principale  ,  cette 
peine ,  le  cas  échéant ,  est  encore  due  par  l'hé- 
ritier qui  a  fait  le  payement ,  et  pour  sa  part  ;  et 
elle  est  due  par  l'autre  pour  le  tout.  Elle  serait 
due  aussi  pour  le  total  par  ce  dernier ,  quoiqu'elle 
n'eût  été  réservée  spécialement  qu'à  son  égard 
seulement,  puisque  le  créancier  pouvait  renoncer 
au  droit  de  l'exercer  vis-à-vis  du  cohéritier  qui 


lui  a  fait  le  payement,  sans  faire  de  tort  pour  cela 
à  l'autre,  qui,  l'ayant  fait  encourir,  n'a  point 
d'indemnité  à  réclamer  de  son  cohéritier  à  ce 
sujet ,  mais  qui ,  au  contraire ,  lui  en  devrait  une 
si  celui-ci  se  trouvait  avoir  payé  une  portion 
de  la  peine. 

580.  En  résume ,  dans  les  obligations  indivi- 
sibles de  livrer  ,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  , 
avec  clause  pénale ,  comme  celles  de  livrer  une 
servitude  ,  ou  de  ne  pas  troubler  quelqu'un  dans 
la  jouissance  d'une  servitude  ,  et  la  plupart  de 
celles  de  laire  un  certain  ouvrage  ,|la  peine  est 
encourue  pour  le  total  par  chacun  des  héritiers 
du  débiteur  ,  pour  n'avoir  pas  fait  la  chose  ,  sauf 
le  recours  de  celui  qui  l'a  payée  ;  mais  elle  n'est 
encourue  par  ceux  qui  ont  déclaré  ne  point  s'op- 
poser à  l'exercice  de  la  servitude  promise  par  le 
défunt  sur  son  fonds,  ou  qui  n'ont  point  contre- 
venu à  la  promesse  qu'il  avait  faite  de  ne  point 
troubler  le  tiers  ,  que  pour  leur  part  seulement, 
et  sauf  leur  recours. 

Dans  les  obligations  de  ne  pas  faire,  quœ  reci- 
piunt  divisionem,  aussi  avec  clause  pénale,  telles 
qu'étaient,  dans  le  droit  romain,  celles  que  les 
jurisconsultes  rendaient  par  ces  mots ,  amplius 
non  agi,  la  contravention  d'un  seul  des  héritiers 
du  débiteur,  en  sa  qualité  d'héritier,  lui  fait  en- 
courir la  peine  pour  le  tout,  s'il  contrevient  à 
toute  l'obligation ,  comme  dans  les  obligations 
indivisibles  ;  et  ceux  qui  n'y  ont  point  contrevenu 
ne  sont  nullement  tenus  de  la  peine,  à  la  diffé- 
rence des  obligations  indivisibles ,  où  ils  doivent 
leur  part  de  la  peine,  sauf  leur  recours.  Mais  si 
le  contrevenant  n'a  contrevenu  à  l'obligation  que 
pour  sa  part ,  il  ne  doit  la  peine  que  pour  sa  part, 
et  les  autres  qui  n'y  ont  point  contrevenu  ne  doi- 
vent rien  à  ce  sujet. 

Par  exemple ,  si  je  me  suis  engagé  ,  sous  une 
peine ,  à  ne  point  vous  troubler  dans  la  jouis- 
sance d'un  certain  héritage  ;  celui  de  mes  héri- 
tiers qui  vous  en  demandera  la  restitution  devra 
la  peine  pour  le  tout ,  si  cet  héritage  n'est  pas  le 
sien  :  il  devra  la  peine  pour  sa  part ,  tanquam 
hœrcs  pro  parte,  et  le  surplus  à  raison  de  son  dol, 
propter  bonam  fidem  prœslandam  ,  quœ  est  indi- 
vidua.  Si  l'héritage  lui  appartenait ,  il  ne  devrait 
la  peine  que  pro  parte  hœreditaria  et  tanquam 
hœrcs  pro  parle;  car  il  n'y  aurait  pas  de  dol  dans 
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celui  qui  réclamerait  une  chose  qui  lui  appartien- 
drait. Il  ne  la  devrait  aussi  que  pour  partie  même 
dans  le  cas  où  le  fonds  ne  lui  appartiendrait  pas, 
s'il  ne  le  réclamait  que  pour  partie  seulement. 
Et  les  cohéritiers  qui  exécuteraient  l'obligation , 
en  ne  Irouhlant  point  celui  qui  a  fait  la  stipula- 
tion ,  ne  devraient  aucune  partie  delà  peine.  A  ce 
cas  s'applique  parfaitement  la  première  disposi- 
tion de  l'art.  1235,  ainsi  que  le  §  Cato  de  la 
loi  4,  ff.  de  Verb.  oblig.  analysé  plus  haut;  et 
telle  est  la  doctrine  de  Dumoulin  et  de  Po- 
lluer, comme  on  a  pu  le  voir  par  ce  qui  pré- 
cède. 

A  plus  forte  raison  en  est-il  ainsi  dans  les  obli- 
gations de  donner,  divisibles  aussi  bien  sous  le 
rapport  du  payement  que  sous  celui  de  l'obliga- 
tion ,  puta  une  somme  ou  une  certaine  quantité 
de  denrées ,  lorsque  la  clause  pénale  a  été  ajou- 
tée seulement  en  vue  de  l'inexécution  de  l'obliga- 
tion ,  et  non  pas  en  vue  que  le  payement  ne  pût 
s'en  faire  partiellement  :  celui-là  seul  des  héri- 
tiers qui  n'a  pas  payé  ou  régulièrement  offert  de 
payer  sa  part ,  doit  la  peine  ,  et  il  ne  la  doit  que 
pour  sa  portion. 

Cela  peut  avoir  lieu  aussi  dans  certaines  obliga- 
tions de  faire ,  divisibles  aussi  à  raison  de  l'objet , 
et  susceptibles  d'être  exécutées  aussi  bien  par  les 
héritiers  du  débiteur  que  par  le  débiteur  lui- 
même,  par  exemple  dix  journées  de  travail  pour 
moissonner. 

Enfin ,  dans  les  obligations  de  donner  ou  de 
faire,  divisibles  même  quoad  solutionem ,  si  la 
clause  pénale  a  néanmoins  été  ajoutée  dans  l'in- 
tention que  le  payement  ne  pourrait  se  faire  par- 
tiellement, le  créancier  est  en  droit  de  refuser 


les  offres  qu'un  héritier  lui  ferait  de  sa  part  dans 
la  délie  ;  et  si  aucun  de  ceux  qui  ont  été  mis  en 
demeure  ou  qui  y  sont  par  l'effet  même  de  la  con- 
vention, parce  qu'elle  porterait  que  ,  par  la  seule 
échéance  du  terme ,  et  sans  qu'il  soit  besoin 
d'acte  le  débiteur  sera  constitué  en  demeure , 
ou  parce  que  la  chose  qu'il  se  serait  obligé  de 
faire  ou  de  donner  ne  pouvait  être  faite  que  dans 
un  certain  temps  qu'il  a  laissé  passer  ;  si,  disons- 
nous  ,  aucun  d'eux  n'a  satisfait  à  l'obligation ,  la 
peine  est  encourue  pour  le  total  par  chacun , 
sauf  le  recours  entre  eux.  Mais  à  l'égard  de  ceux 
qui  ont  offert  en  temps  utile  d'exécuter  l'enga- 
gement pour  leur  part ,  la  peine  n'est  encourue 
aussi  contre  eux  que  pour  leur  part  seulement , 
et  sauf  leur  recours  contre  ceux  qui  l'ont  fait 
encourir.  Et  si  le  créancier  a  bien  voulu  recevoir 
leur  part  dans  la  dette,  sans  faire  de  réserve  soit 
contre  eux  soit  contre  les  autres  quant  à  la  peine, 
les  premiers  en  sont  affranchis,  et  elle  doit 
même  être  réduite  quant  aux  derniers.  S'il  a  fait 
ses  réserves  ,  elles  produiront  leur  effet. 

Celui  des  cohéritiers  qui  a  encouru  la  peine  ou 
une  partie  de  la  peine  par  la  faute  de  son  cohéri- 
tier, et  qui  a  été  obligé  de  la  payer,  a  droit  aussi 
à  être  indemnisé  des  frais  et  dépens  qu'il  a  été 
obligé  de  supporter  (  art.  1582),  et  aux  intérêts 
des  sommes  qu'il  a  déboursées  en  raison  ou  à 
l'occasion  de  la  peine ,  parce  qu'il  a  fait  leur 
affaire,  comme  une  caution  ou  un  mandataire,  et 
qu'une  caution  ou  un  mandataire  a  droit  aux 
avances  de  ce  qu'ils  ont  payé  pour  le  débiteur 
(Art.  2001  et  2028)  (i). 

(1)  Code  de  Hollande,  ait.  1847  et  1876. 
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